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RESUMO

COELHO, Ana Carla Tavares. A intervencao do Estado brasileiro na vida
privada: um estudo sobre a Lei da Palmada. 2012. 121f. Dissertagao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pés-Graduagao em
Direito, Pouso Alegre, Minas Gerais, 2012.

A presente dissertagcdo tem como objetivo discutir a relagdo entre os direitos
fundamentais constitucionalmente instituidos da intimidade e da vida privada (inciso
X, art. 5°.) e o papel do Estado Democratico de Direito brasileiro enquanto possivel
interventor e violador de tais direitos no contexto da familia. A preocupacao central
volveu-se em observar se a intervencdo do Estado na intimidade e na vida privada
de seus cidadaos sob escusas de violagdo de principios, dogmaticas e de choque
entre direitos e principios fundamentais, representa vantagem ou desvantagem,
tendo como um de seus pilares de sustentacdo a efetividade dos direitos
fundamentais expressos na Constituicao Federal do atual Estado Democratico de
Direito. Ademais, em sendo o ser humano o centro, objetivo e fundamento primeiro
de qualquer organizagao politica democratica, todas as estruturagbes devem
promover a sua integridade, dignidade e liberdade, o que faz com que os direitos
individuais, sociais, econémicos, politicos e culturais garantam a vida digna e livre
para todas as pessoas indistintamente, sendo esta a mola propulsora do presente
trabalho. Assim, com base em uma revisado bibliografica, primeiramente tem-se a
questdo da formacdo do Estado Democratico de Direito e as bases dos direitos
fundamentais e como estes se relacionam com o sujeito constitucional. A seguir,
discute-se a eficacia dos direitos fundamentais na esfera juridico-privada brasileira, a
fim de fundamentar a importéncia destes no texto constitucional e na sociedade
brasileira para, entdo, serem apresentados, mais especificamente, os direitos a
intimidade e a vida privada e as dimensbes da intervencdo do Estado na vida
privada e na intimidade do ambiente e poder familiar.Posteriormente, a discussao
volta-se para a analise do Projeto da Lei da Palmada (Projeto de Lei n°® 7.672/2010),
apresentando os aspectos gerais da referida lei e apontando quais s&o os
posicionamentos contrarios e favoraveis dos estudiosos do Direito e doutrinadores
no que se refere a intervencédo e violacdo do poder familiar por parte do Estado
brasileiro a partir da Lei da Palmada.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Dignidade. Estado. Intimidade. Lei da
Palmada. Vida Privada.



ABSTRACT

COELHO, Ana Carla Tavares. The Brazilian State intervention in private life: a
legislative study on the Law of Spanking. 2012. 121f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pés-Graduagao em
Direito, Pouso Alegre, Minas Gerais, 2012.

This dissertation aims to discuss the relationship between fundamental rights
constitutionally established intimacy and privacy (section X, art. 5.) And the role of
the democratic state of Brazil as possible intervener and violator of these rights in the
context of family. The central concern turned briefly to look at whether state
intervention in the intimacy and privacy of its citizens under the excuse of violation of
principles and dogmatic clash between fundamental rights and principles, represents
an advantage or disadvantage, having as one of its pillars support the effectiveness
of fundamental rights expressed in the Constitution of the current democratic state.
Moreover, the human being in the center, the first goal and foundation of any
democratic political organization, all orderings should promote the integrity, dignity
and freedom, which means that individual rights, social, economic, political and
cultural guarantee life of dignity and freedom for all people without distinction, which
is the driving force of this work. Thus, based on a literature review, first there is the
question of the formation of the democratic rule of law and the basis of fundamental
rights and how they relate to the constitutional subject. Next, we discuss the
effectiveness of fundamental rights in the legal sphere-Brazilian private, in order to
substantiate the importance of the Constitution and in Brazilian society to then be
presented, more specifically, the rights to privacy and private life and the dimensions
of state intervention in private life and in the intimacy of family power and
environment. Subsequently, the discussion turns to the analysis of the Draft Law
Spanking (Law Projetctn®7.672/2010), presenting the general aspects of the law and
pointing out what are the positions of favorable and contrary law scholars and jurists
with regard to intervention and violation of family power by the Brazilian State of Law
from the Spanking.

Keywords: Federal Constitution. Dignity.State.Intimacy. Private Life.Law of Spanking.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem por escopo verificar que, a vida privada, assim como a
intimidade, sao direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal e, como tal,
inviolaveis e sedimentados em principios fundamentais, histérica e
constitucionalmente conquistados enquanto pilares de um Estado Democratico de
Direito, tal como o da dignidade da pessoa humana, mas que, ainda que assim o
seja, se torna, em ndo poucas situagdes, objeto do controle e intervengao estatal.

A intimidade e a vida privada estdo erigidas na Constituicdo Federal de
1988, inciso X, do art. 5° que expressamente faz mencao aos quatro direitos
fundamentais e individuais do homem (intimidade, vida privada, honra e imagem) de
maneira distinta, abrindo margem para se dizer que estes, enquanto direitos
fundamentais, protegem o individuo quanto a sua identificagcdo pessoal e a sua
imagem e, ainda, quanto ao valor da honra e do direito privado, que se concentra na
privacidade como uma defesa da autonomia necessaria ao individuo.

No entanto, diante das transformacdes naturais pelas quais a sociedade
passa, tais como as unides homoafetivas, a correcido dos filhos, o respeito as
diferencgas culturais, entre outros temas, entra em evidéncia o conflito entre o que
esta estabelecido na Constituicdo e o papel do Estado enquanto interventor em
situagdes que envolvam a intimidade e a vida privada.

Assim, a preocupacgao central do presente estudo volveu-se em observar se
a intervengao do Estado na intimidade e na vida privada de seus cidadaos sob
escusas de violagdo de principios, dogmaticas e de choque entre direitos e
principios fundamentais, representa vantagem ou desvantagem, tendo como um de
seus pilares de sustentagao a efetividade dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo Federal do atual Estado Democratico de Direito.

Ademais, em sendo o ser humano o centro, objetivo e fundamento primeiro
de qualquer organizagdo politica democratica, todas as estruturagbes devem
promover a sua integridade, dignidade e liberdade, o que faz com que os direitos

individuais, sociais, econdmicos, politicos e culturais garantam a vida digna e livre
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para todas as pessoas indistintamente, sendo esta a mola propulsora do presente
trabalho.

Nesse sentido e levando-se em consideragao que os valores modificam-se
no tempo e no espacgo, as abordagens de direitos como a intimidade e a vida privada
também sofrem constantes oscilagdes, fazendo com que estes mesmos direitos
previstos no inciso X, do art. 5° sejam, por vezes, tratados de maneira sindnima,
implicando na auséncia de sua autonomia e complementaridade e, por
consequéncia, a violagcdo e nao a protecao de tais direitos.

Logo, as questbes envolvidas na relagcdo entre a vida privada e a
intervengao do Estado sao, sem duvida alguma, precedidas de varias hipoteses que,
por sua vez, geram 0s mais variados questionamentos acerca dos limites da atuagéo
do Estado e todo o contexto que envolve o conceito e aplicacdo real do termo
privadoem ambito social e, principalmente, juridico.

Nesse contexto e, como acima citado, visto que o individuo faz parte da
esséncia do Estado Democratico de Direito, ele encontra-se obrigatoriamente como
parte da exigéncia do consentimento e do controle popular para o exercicio do poder
estatal e na exigéncia de submissao a lei, ndo s6 de seus habitantes em geral, mas,
principalmente, daqueles que exercem o poder, com vista a garantir os direitos, a
dignidade e, assim, o bem-estar de cada individuo.

Assim, em certa medida, é cabivel dizer que a intervencéo do Estado na vida
privada apresenta uma intrigante filtragem nos principios constitucionais acerca da
real protecdo e da suposta violagdo que se concretiza a partir do momento em que
existe uma colisdo dos direitos fundamentais, como o da autonomia da vontade
privada (liberdade, intimidade e privacidade) em oposi¢cdo a dignidade da pessoa
humana, vez que, atingindo a intimidade do cidadao se estara, também, ferindo sua
dignidade que, por sua vez, se alcanga por meio do exercicio daquela, influenciando,
assim, toda matéria dos direitos fundamentais ao defender que as pessoas devem
ser tratadas como um fim em si mesmas e ndo como um meio.

Nesse mesmo sentido, segundo o texto constitucional, ao mesmo tempo em
que a dignidade é ressaltada como um direito inviolavel do cidadao inserido no
contexto pétreo de um Estado Democratico de Direito, ela passa a ser
concomitantemente um objeto de controle estatal, pois, diversas questdes relativas a
vida privada s&o violadas suscitando diversas indagacbes e polémicas que

interferem nos direitos do individuo, ou seja, por um lado o Estado diz proteger e por
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outro expde o ser humano a toda sorte de violagdes e, aqui, talvez um dos contextos
mais controversos de intervengao do Estado na intimidade e na vida privada seja a
que se refere a familia, ao ambiente e ao poder familiar.

Tem-se entdo, aqui, a importancia do tema proposto para o presente estudo
ao pensar na intervencdo do Estado na vida privada familiar partindo-se do
pressuposto de que, sendo a intimidade e a vida privada direitos fundamentais
expressos na Constituicdo Federal, afinal, a intervencdo do Estado, quando esta se
da, representa protecéo ou violacdo destes direitos?

Mediante o exposto, a pesquisa se delimita no estudo dos posicionamentos
de doutrinadores e estudiosos do Direito acerca das dimensdes em que o Estado
impde sua vontade no contexto familiar e até que ponto esta intervengao garante o
cumprimento dos fundamentos e garantias fundamentais estabelecidos na
Constituigdo Federal em uma perspectiva analitica da Lei da Palmada (Projeto de
Lei n® 7.672/2010), apurando o fato de que esta, ao representar a determinagéo, por
parte do Estado, de como os pais devem criar seus filhos, coloca em evidéncia a
questao da interferéncia do Estado na vida privada dos cidadaos, ao assumir,
controlar e vigiar a vida dos individuos neste ambito tdo importante e particular que é
a familia. Aqui, cabe a ressalva de que a autora optou por ndo apresentar sua
opinido técnica com relagdo ao assunto, deixando a discussdo a cargo dos
doutrinadores e estudiosos citados nas referéncias bibliograficas, porque abarcaria
estudos de outras ciéncias, levando a perda da esséncia da presente pesquisa.

Assim, para que o presente estudo pudesse ser desenvolvido, a metodologia
empregada consistiu na revisédo de literatura baseada na busca sistematica de livros,
revistas e publicagdes de artigos online na area do Direito tais como bibliotecas
virtuais, portais juridicos especializados, além de livros obtidos em bibliotecas
fisicas.

No que se refere ao recorte temporal, no caso da pesquisa realizada em
literatura fisica ndo houve delimitacdo de ano da publicacdo das obras, com a
intencdo de valorizar os conhecimentos obtidos em obras de autores renomados e
atemporais. No caso da busca online, o recorte temporal envolve um periodo
decrescente de dez anos, com a intengao de valorizar as publicagdes e informagdes
mais recentes de autores contemporaneos. Para isso, as seguintes palavras-chave

sdo utilizadas: Constituigao Federal; Dignidade; Estado; Intimidade; Vida Privada.
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Finalmente, segundo a proposta das questdes a serem analisadas e
primando pela nao repeticdo e prolixidade dos assuntos abordados, além da
construgcao de um texto claro e objetivo, a presente revisao bibliografica resulta do
fichamento de assuntos e artigos que, por sua vez, foram selecionados segundo
aspectos conceituais em comum e relevancia.

Assim sendo, com o intuito de tentar compreender onde se insere a
dindmica intervencionista, em especial no que tange a questdo de vantagem ou
desvantagem da intervencdo estatal em um Estado Democratico de Direito, o
presente trabalho inicia-se, no capitulo 1, com uma abordagem sobre a formagao do
Estado Democratico de Direito, destacando as bases que consolidam os direitos
fundamentais e o sujeito constitucional.

Para atingir esse objetivo, em sendo o Estado Democratico de Direito uma
releitura dos Estados Liberal e Social, berco dos direitos individuais e sociais,
apresenta-se também uma abordagem historica destes dois modelos,
respectivamente.

A importancia do resgate historico dos direitos fundamentais e, dentre eles, a
vida privada repousa no fato de que tais direitos representam a esséncia da
Constituicdo que rege o Estado Democratico de Direito brasileiro e, assim, sao
direitos n&o hierarquizados e necessariamente complementares e indivisiveis, logo
autbnomos, nao sendo possivel, escolher um direito por conveniéncia, em
detrimento de outro, uma vez que a indivisibilidade dos direitos fundamentais
significa que estes direitos sédo interdependentes, ligados a principios sim, mas que,
para que sejam eficazes, devem estar ligados a um conjunto de fundamentos
constitucionais. Logo, se vera nao ser possivel a efetividade dos direitos de
liberdade sem os direitos de dignidade, por exemplo.

Assim, a observancia dos direitos fundamentais, aqui especificamente, a vida
privada, previsto no inciso X do art. 5°, ndo pode ser relegado a segundo plano, uma
vez que a ordem vigente evidencia a necessidade de respeito a alteridade, razao a
pertinéncia da abordagem do sujeito constitucional, que pode e deve ser visto como
uno, respeitado por si, dentro do todo.

Uma vez apresentada a trajetdria historica e importancia dos direitos
fundamentais, a seguir, no capitulo 2, tem-se como se da a eficacia destes direitos
na esfera juridico-privada brasileira, chamando novamente a atengdo para a néo

hierarquizacao, independéncia, indivisibilidade e aplicagao imediata destes direitos
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(§1°, art. 5° Constituicdo Federal), direitos estes que, como ja dito, estédo ligados a
principios e que para que sejam eficazes, devem estar baseados em um conjunto de
fundamentos constitucionais, assim como, também, se apurou que a sua
observacado/submissdo nao possuem destinatarios expressos, de maneira a
consolidar a doutrina contemporanea a sua oponibilidade, também, aos sujeitos
privados.

O capitulo 3 apresenta, de maneira mais densa, os direitos a intimidade e a
vida privada, foco do presente estudo, e como estes seguem expressos na atual
Constituicdo Federal. Neste contexto, discutiu-se o que vem a ser o direito a
intimidade e a vida privada, buscando trazer suas diferenciacbes e implicagoes,
posto que sdo comumente confundidas e até mesmo tratados como sindnimos —
mas que nao o sao, tanto que foram tratados como direitos fundamentais autbnomos
expressos no inciso X, do art. 5 da Constituicado Federal.

Assim, procurou-se mostrar que o direito a intimidade e a vida privada
possuem natureza propria, eis que a intimidade — o modo de ser de cada pessoa, o
territério exclusivo de cada pessoa — € espécie da vida privada. Ja a vida privada é
muito mais ampla por compreender o préprio género, ou seja, o conjunto do modo
de ser e viver de cada pessoa (ndo s6 do modo de ser) e, como tal, ambas sao
inviolaveis, ou seja, estdo asseguradas pela ordem constitucional.

Logo, no contexto familiar, conforme se apresenta no capitulo 4, que discute
as dimensdes da intervencdo do Estado brasileiro na vida privada especificamente
no que se refere a familia e ao poder de familia e que consiste no nucleo de
investigacao desta pesquisa, se demonstrou que gozam os seus membros de
liberdade e, dentro deste direito de liberdade, esta inserido o direito da formagao dos
pares com objetivo de constituir familia, cujo conceito em muito se ampliou,
possuindo liberdade de aplicagdo de valores éticos e morais e, por sua vez, gozando
do direito fundamental da privacidade, de modo a n&o ser, a priori, sujeito de
intervencdes.

Na sequencia, a fim de analisar a relagdo entre a possibilidade de
intervencao estatal e vida privada e com o objetivo de solidificar a pesquisa, se fez
uma analise de dois projetos de lei, o Projeto de Lei n° 2.654/2003, de autoria da
Deputada Maria do Rosario e o Projeto de Lei n° 7.672/2010, apresentado pelo
Poder Executivo Federal, que foram apelidados de “Lei da Palmada”, uma vez que

ambos os projetos tém por finalidade impedir os pais ou responsaveis, no exercicio
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do poder familiar, de impor qualquer castigo fisico, mesmo os moderados com
finalidade educativa. Para complementar o estudo, ainda que de forma limitada, se
abordou histérica e juridicamente a posi¢cao da familia, com especial atengao ao jus
corrigendi dos filhos, ou seja, com énfase no castigo e suas implicagdes.

A eleicdo deste estudo, especificamente, se deu porque vai totalmente de
encontro ao objeto da nossa pesquisa, uma vez que o Estado, em normatizando
esta matéria, passa a determinar e controlar a maneira da educacgao dos filhos das
familias brasileiras, intervindo diretamente na vida privada de seu povo, ou seja, ele
nao oferece escolha a forma educacional.

Finalmente, tém-se as consideragdes finais e as referéncias utilizadas para a

construcdo do referencial tedrico a seguir apresentado.



1. A FORMAGAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS
BASES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo trata do Estado Democratico de Direito, tal como é hoje
conhecido como sendo o resultado das varias transformagdes sociais, econémicas e
politicas pelas quais passou a sociedade através dos tempos.O Estado Democratico
de Direito é regido, atualmente, pelas caracteristicas, fundamentos, pontos em
comum, nogdes e estrutura politico-econdmica dos Estados Liberal e Social’, ndo
sendo as suas copias ou quebra, mas a releitura destes dois modelos.

A esséncia do Estado Democratico de Direito encontra-se na exigéncia do
consentimento e do controle popular para o exercicio do poder estatal e na exigéncia
de submissdo a lei, ndo sO6 de seus habitantes em geral, mas, principalmente,
daqueles que exercem o poder, com vista a garantir os direitos, a dignidade e,
assim, o bem-estar de cada individuo®.

Entretanto, é licito lembrar que a intervencdo do Estado na vida privada
apresenta uma relagcado entre vantagens e desvantagens desta intervengao, como
também uma intrigante filtragem nos principios constitucionais quanto a real
protecao e suposta violagao que se concretiza a partir do momento em que existe a
possibilidade da intervengéo estatal, atingindo a intimidade do cidadao e, portanto,
ferindo sua dignidade®.

Por isso, o entendimento dos alicerces que regem o Estado Democratico de
Direito é de fundamental importancia para o inicio de qualquer discussao acerca da
relagao entre Estado e sociedade.

As caracteristicas e bases do atual Estado Democratico de Direito s&o

fundamentadas pelo Estado de Direito Liberal, institucionalizado no final do século

' No paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo mais se pode falar numa prevaléncia a priori
do interesse publico sobre o privado (tal qual era pressuposto no paradigma do Estado de Bem-
Estar), nem do interesse privado sobre o publico (como no paradigma do Estado Liberal), ja que nem
0 publico pode mais ser visto como estatal, nem o privado como sinbnimo de egoismo. (BAHIA,
Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ:conflito entre interesses
E)l]blico e privado.Curitiba: Jurua, 2009. p. 263).

KARAM, Maria Lucia. Expansdo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais.Artigo
publicado em 09 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso
em: 10 abr. 2012.
* Ibidem.
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XVIII ap6s a Revolugéo Francesa de 1789, marcada pela revolta social da burguesia
e inserida no Terceiro Estado francés, que se elevou do patamar de classe
dominada e discriminada para dominante e discriminadora, destruindo os alicerces
que sustentavam o absolutismo (Antigo Regime), pondo fim ao Estado Monarquico
autoritario, constituindo, assim, o primeiro regime juridico-politico da sociedade que
materializava as novas relagdes econdmicas e sociais, colocando de um lado os
capitalistas (burgueses em ascensdo) e do outro a realeza (monarcas) e a nobreza
(senhores feudais em decadéncia)®.

O lema dos revolucionarios, "Liberdade, Igualdade e Fraternidade", resumia
os desejos da burguesia, ou seja, liberdade individual para a expansao dos seus
empreendimentos e a obtengcdo do lucro; igualdade juridica com a aristocracia
visando a abolicdo das discriminagbes e fraternidade dos camponeses e da
populacdo chamada de sans-cullotes, com o intuito de que apoiassem a revolugao e
lutassem por ela®.

Na Franga revolucionaria de 1789 foram superadas as velhas teorias que
determinavam a origem divina do poder, afirmando a partir de entdo que a nagéao, o
povo (seja diretamente ou através de uma assembléia representativa), era o titular
da soberania, e, por isso, titular do Poder Constituinte, entendendo-se, entédo, que a
Constituicao deveria ser a expressao da vontade do povo nacional, a expressao da
soberania popular®.

Justamente por isso, sdo apontadas como caracteristicas basicas do Estado
Liberal a ndo-intervencgao do Estado na economia, vigéncia do principio da igualdade
formal, adogao da Teoria da Triparticdo dos Poderes de Montesquieu, supremacia
da Constituicdo como norma limitadora do poder governamental e garantia de
direitos individuais fundamentais’.

A néao-intervengédo do Estado permitiu a burguesia a garantia da liberdade

individual para a expansao dos seus empreendimentos e a obtengao do lucro o que,

* LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito: nogoes,
afinidades e fundamentos.Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5dez.2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/9241>. Acesso em: 09 abr. 2012.

> ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 89.
® MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed.
Sao Paulo: Método, 2008. p. 17 - 18.

" A teoria liberal de afastamento do Estado da esfera privada foi construida sob um Estado
Absolutista, como forma de reagdo. O Estado liberal ndo nasceu democratico. Ao contrario disso,
nasceu autoritario e se manteve, por um tempo, sob os auspicios de um Estado Autoritario, porque o
que se pretendia proteger do Estado, naquele momento, era o patriménio.
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por si sO, ja representou um grande avango na distingdo entre o poder do Estado e o
direito individual®.

No tocante a Teoria da Triparticdo dos Poderes de Montesquieu, adotada
pelo Estado Liberal, Montesquieu, ao idealizar os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, tinha como objetivo a preservagao dos privilégios da sua proépria classe, a
nobreza, ameacgada tanto pelo rei, que almejava recuperar sua influéncia nacional,
quanto pela burguesia, que dominando o poder econdmico, intentava o poder
politico. Assim, ao elaborar sua teoria que repartia o poder entre a burguesia,
nobreza e realeza, Montesquieu afastou a possibilidade da burguesia em
crescimento ser a sua Unica detentora®.

No entanto, talvez a maior caracteristica do Estado Liberal tenha sido a
defesa do principio da igualdade juridica, uma das maiores aspiragdes da Revolugao
Francesa. A igualdade aplicada é tdo-somente a formal, na qual se buscava a
submissdo de todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer discriminacgao.
Logo, sob o manto de tal fundamento, todas as classes sociais seriam tratadas
uniformemente, pois as leis teriam conteudo geral e abstrato, ndo sendo especificas
para determinado grupo social, como até entdo acontecia de a realeza e a nobreza
serem privilegiadas pelos mais diferentes ordenamentos juridicos vigentes™.

No Estado Liberal, em linhas gerais, o entendimento era de que o Estado
deveria atuar de modo a intervir o menos possivel na esfera privada do individuo,
compreendida como o espaco do direito privado e das relagcbes familiares,
contratuais e negociais, sendo a regra basica a nao intervengdo no dominio
econdmico e nas questdes sociais. Dessa forma, o espectro de liberdades do
cidadao poderia ser compreendido como toda atuagdo que nao fosse contraria ao
direito; ou seja, o que ndo é proibido por lei & permitido™.

Ao idealizar a criagdo de um unico ordenamento juridico, defendendo a
igualdade formal, no qual todos eram iguais perante a lei, que possuia conteudo
geral e abstrato, aplicando-se indiscriminadamente a todos os grupos sociais, nao
permitindo o estabelecimento de prerrogativas para determinada classe em

detrimento das outras, os burgueses moldaram o conceito de Estado de Direito e a

® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4 ed. 7 tiragem. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 37.

® ROCHA, José de Albuquerque. Op.cit., p. 93.

' A BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit.

" MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed.
Sao Paulo: Método, 2008. p. 38.
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figura da Constituicdo, que passava a limitar os poderes do governante, visando
conter seus arbitrios, que preponderavam no Estado Monarquico.

O Estado de Direito Liberal pode, entao, ser definido:

[...] como o criado e regulado por uma Constituicdo (isto €, por norma
juridica superior as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido
entre 6rgdos independentes e harmbnicos, que controlem uns aos outros,
de modo que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos demais e que os cidadaos, sendo titulares de direitos,

possam opd-los ao proprio Estado'.

Como consequéncia das principais bases do Estado Liberal tem-se a criagao
do direito subjetivo publico, que representa a possibilidade do cidadao, sendo o
titular do direito, ter a faculdade de exigi-lo (facultas agendi) em desfavor do Estado,
regulando a atividade politica, situagéo que nao era prevista no Absolutismo, no qual
apenas estabelecia direito subjetivo dos individuos nas suas relagdes reciprocas,
isto é, o cidad&o podia exigir o cumprimento de uma obrigagao pactuada com outro
cidaddo, mas ndo em face do Estado™.

Ao lado dos direitos subjetivos materiais, criaram-se as garantias
fundamentais, também chamadas de direitos subjetivos processuais (ou adjetivos ou
formais ou instrumentais), visando, efetivamente, assegurar os direitos substantivos,
como por exemplo, o habeas corpus, que tem o escopo de assegurar o direito a
liberdade™.

A partir de entao, o Estado Liberal, ao passar a impedir o exercicio arbitrario
do poder pelo governante e garantir o direito publico subjetivo dos cidadéos,
reconhece, constitucionalmente e de uma forma minima, direitos individuais
fundamentais, como a liberdade (apregoada na Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, a qual foi mantida como predmbulo da Constituicdo Francesa
de 1791)".

Bobbio ressalta que:

Na doutrina liberal, Estado de direito significa nao s6 subordinagdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinagdo das leis ao limite material do

'2 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 38 - 39.

'3 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugao brasileira de Marco Aurélio Nogueira. 2 ed.
Sao Paulo: Brasiliense, 1988. p. 16.

“Ibidem, p. 16.

Ybidem, p. 17.



20

reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e, portanto em linha de principio inviolaveis'®.

No Estado Liberal foram criados os chamados "direitos de primeira
dimensao", que decorrem da prépria condicdo de individuo, de ser humano,
situando-se, desta feita, no plano do ser, de conteudo civil e politico, que exigem do
Estado a observancia das liberdades classicas, tais como, liberdade, propriedade,
vida e seguranga, denominados, também, de direitos subjetivos materiais ou
substantivos'.

Os “direitos de primeira dimensao” prevaleceram durante o século XIX, como
reflexo do liberalismo ao compor os direitos de liberdade que, por sua vez,
correspondem aos direitos civis e politicos. Tais direitos sdo o resultado dos
movimentos de liberdade civis e politicos, reflexos do liberalismo e que primam os
direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, acrescidos de
uma série de liberdades de expressao coletiva (tais como liberdade de imprensa,
manifestagcéo, reunido etc.) e de participagédo politica (tais como direito de voto e
capacidade eleitoral passiva)®.

Cabe aqui a ressalva de que, neste momento em particular, uma vez que os
“direitos de primeira dimensao” tém como titular o individuo e, ao traduzir as
faculdades ou atributos da pessoa humana, ressaltam a patente separacao entre o
Estado e a sociedade’.

O excesso formal do Estado liberal e a sua incapacidade de superar a
demandas sociais s&o causas justificadoras da ruptura que gerou a constru¢do do
paradigma do Estado Social, pois a simples previsdo legal de normas que
dispunham sobre igualdade, liberdade, ndo foi suficiente para que tais direitos
fossem estabelecidos. O capitalismo crescente criou uma distancia social ainda
maior entre o proletariado e a burguesia, ao passo que os ordenamentos juridicos
privilegiavam as liberdades individuais e o respeito as minorias, a democracia, o

sufragio universal etc.”.

'®BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 18.

" LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 473.
bidem, p. 473.

20 A mudancga tardia de comportamento do Estado n&o é capaz de solucionar a grave crise que
resulta na Primeira Grande Guerra (1914-1918), divisor de aguas entre o Estado Abstencionista e o
novo Estado Social assistencialista (MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional.
Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 38). As consequéncias politicas e
econOmicas da 12 Guerra Mundial cuidam de sepultar o Estado liberal e fazer surgir uma nova fase no
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Os sistemas normativos passam a conter orientagdes gerais conciliando
direitos de liberdade e direitos socioecondmicos, sendo que as Constituicdes do
México (1917) e de Weimar (1919) foram as primeiras a trazer os chamados direitos
sociais. Surgem as politicas publicas de inclusdo social com objetivo de materializar
os direitos fundamentais®.

O WelfareState— O Estado de bem-estar social — foi intensificado apods a
Segunda Guerra Mundial e possibilitou o crescimento econémico dos Estados
industrializados, o que gerou também determinadas garantias relativas a relagcéo de
trabalho, seguridade social, saude, educagao, habitagdo; gerando a funcao estatal
paternalista, que tentou reduzir desigualdades sociais®.

A partir da insatisfagdo popular com o regime ditatorial, surgem os grandes
movimentos que passaram a lutar e pressionar as autoridades em busca da
chamada democratizacdo, ou seja, a participagao popular de fato, com a sociedade
civil passando a discutir questdes relevantes no tratamento da coisa publica e o
interesse comum?.

Quanto as caracteristicas e bases do Estado Social, ainda que o Estado
Liberal tenha trazido grandes avangos na relagdo entre Estado e sociedade, nesta
instituicdo o capitalismo, em detrimento do social, ainda era o elemento mais
importante, visto que os principios do liberalismo estavam enraizados na burguesia®.

O Estado Social significou, na pratica, uma necessaria mudanga nos
principios do Estado Liberal, no sentido de preservar, de alguma forma, a ideia de
uma economia capitalista onde, agora e gracas ao intervencionismo estatal, se
preservasse alguma concorréncia e livre iniciativa. Ou seja, o liberalismo e o
capitalismo passam a ter uma preocupacgao social para preservar uma importante

parcela do nucleo do pensamento liberal®.

constitucionalismo, a do Estado Social, que implicou uma releitura do que até entdo se entendia por
liberdade, igualdade e propriedade (uma leitura que reclamava a materializacdo destes), e nascer o
que tradicionalmente se denominam “direitos sociais” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco.
Recursos extraordinarios no STF e no STJ:conflito entre interesses publico e privado.Curitiba: Jurua,
2009, p. 252).

' MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed.
Sao Paulo: Método, 2008. p. 37.

*®|bidem, p. 37 - 38.

“|bidem, p. 37 - 38.

*MARTINEZ, Vinicius C. Estado do bem estar social ou Estado Social? Jus Navigandi, Teresina, ano
9, n. 656, 24 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6623>. Acesso
em: 10 abr. 2012.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed.
Sao Paulo: Método, 2008.p. 39.
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Surge aqui, de maneira mais delineada, o principio da igualdade material ou
substancial que ndo somente considera todas as pessoas abstratamente iguais
perante a lei, mas se preocupa com a realidade de fato, que reclama um tratamento
desigual para as pessoas efetivamente desiguais, a fim de que possam desenvolver
as oportunidades que lhes assegura, abstratamente, a igualdade formal, dando
margem, entdo, a necessidade de tratar desigualmente as pessoas desiguais, na
medida de sua desigualdade®.

Conforme aponta Sundfeld,

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagéo do nivel cultural
€ a mudanga social) e a realizagao da justi%a social (é dizer, a extingcdo das
injusticas na divisdo do produto econémico) 7.

Ainda sobre a relacao entre Estado Liberal e Social, Gordillo afirma que:

A diferencga basica entre a concepcéao classica do liberalismo e a do Estado
de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigacdes
positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se |hes agregam
finalidades e tarefas as quais antes ndo sentia obrigado. A identidade
basica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside
em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos
individuais e é sobre esta base que constroi seus proprios principiosze.

Nesse momento surgem os chamados "direitos de segunda dimensao", que
se situam no plano do ser, de conteudo econdmico e social e que almejam melhorar
as condi¢cbes de vida e trabalho da populacdo compreendendo, dentre outros, o
direito ao trabalho, a saude, ao lazer, a educacgao e a moradia (conforme insergéo no
rol do art.6° da Constituicado Federal de 1988 por meio da Emenda Constitucional n°
26/2000)*.

No que se refere aos “direitos de segunda dimensao”, assim como o0s
“direitos de primeira dimensao” foram objeto e resultado da formulagédo especulativa

em campos politicos e filoséficos que possuiam grande cunho ideoldgico e

6 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 55.

T |bidem, p. 55.

8 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Trad. Brasileira de Marco Aurélio Greco.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977. p. 63.

* LA BRADBURY, Op. cit.
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dominaram o século XIX, estes surgiram das transformacdes, em especial, sociais,
que marcaram o século XX*.

Os “direitos de segunda dimensao”, portanto, surgem como reflexo da
Revolugdo Industrial, das reflexbes ideolégicas e do pensamento antiliberal
proclamados nas Declaragcbes solenes das Constituigdes marxistas e também na
Constituicdo de Weimar (1919), que exerceram um papel fundamental nas
formulagdes constitucionais apos a Segunda Guerra Mundial®'.

Logo, os “direitos de segunda dimens&o” representam os direitos sociais,
culturais e econdmicos, tendo sido inseridos nas constituicbes das diversas formas
de Estados sociais, exigindo, do Estado, determinadas prestagcbes impossiveis de
serem concretizadas naquele dado momento e, desta forma, com a juridicidade
questionada, os direitos de segunda dimensao foram langados como diretrizes, ou
programas a serem cumpridos, ou seja, estes direitos foram remetidos a esfera
programatica®.

O Estado Social, além disso, e diferentemente da exigéncia de uma postura
estatal negativa do liberalismo, exige uma conduta positiva, dirigente, ativista, onde
se implementassem politicas governamentais que, efetivamente, garantissem o
minimo de bem-estar a populagdo, ampliando-se os direitos subjetivos materiais,
exigindo um compromisso dos governantes em relagdao aos governados, com vistas
a lhes proporcionar, dentre outros, direito a educacao, saude e trabalho, que se
situam no plano do ter, diferentemente dos direitos assegurados pelo liberalismo,
que se estabelecem no plano do ser.

E a partir das bases dos direitos subjetivos materiais ou substantivos do
Estado Liberal e da preocupagédo com o bem estar do ser humano do Estado Social,
a nova ordem constitucional erigida pela Constituicdo Federal de 1988 constituiu o
Estado Democratico de Direito no Brasil, consagrando em seu art. 1°, principios
fundamentais como soberania, cidadania, dignidade a pessoa humana, valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico®.

% BONAVIDES, Paulo.Op. cit., p. 474.

*'Ibidem, p. 474.

%2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.4 ed. Sao Paulo:
RCS Editora, 2005. p. 86.

®MICHAELLO MARQUES, Carlos Alexandre; NUNES, Franciene Rodrigues. O estado democratico
de direito e a colisdo de direitos fundamentais.In:Ambito Juridico, Rio Grande, 98, 01/03/2012.
Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11300>. Acesso em: 11 abr.
2012.
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O Estado Democratico de Direito concilia "duas das principais maximas do
Estado Contemporéneo, quais sejam a origem popular do poder e a prevaléncia da
legalidade"*.

Bobbio, ao tratar da relagdo entre as diretrizes liberais e sociais que

fundamentam o Estado Democratico de Direito afirma que:

Estado Liberal e Estado Democratico sao interdependentes em dois modos:
na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sao
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder
democratico, e na dire¢cdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no
sentido de que é necessario o poder democratico para garantir a existéncia
e a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco
provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um correto
funcionamento da democracia, e de outra parte € pouco provavel que um
estado ndo democratico seja capaz de garantir as liberdades
fundamentais®°.

O Estado Democratico de Direito fundamenta-se, entdo, no essencial direito
a liberdade e igualdade® no que se refere ao exercicio da democracia que, por sua
vez, € condi¢do singular para a existéncia, manutencdo e ampliagdo dos direitos e
garantias individuais, raz&o pela qual surge o Estado Democratico de Direito® .

A democracia e os direitos fundamentais sdo, sem duvida alguma, os pilares
do Estado Democratico de Direito, o que permite e requer uma efetiva participacao
popular nas decisdes politicas e a coexisténcia harménica entre o principio da
soberania popular, aplicado através do regime democratico e o da legalidade,
heranca do estado liberal.

Assim, para que um Estado seja considerado Democratico de Direito, é
imprescindivel, primeiramente, que todo poder emane do povo, bem como, a
protecao e garantia dos direitos fundamentais seja uma questdo primordial, como

meio de protecéo e respeito aos cidaddos®.

* DANTAS, Ivo. Da defesa do Estado e das instituicbes democréaticas. Rio de Janeiro: Aide Editora,
1989. p. 27.

% BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia — uma defesa das regras do jogo. Trad. Brasileira de
Marco Aurélio Nogueira. 2 ed. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1986. p. 20.

% Ao longo da histéria, os principios de liberdade e igualdade foram reconstruidos e, portanto, devem
ser contextualizados de acordo com a época e comunidade juridica observada.

" LA BRADBURY, Op. cit.

¥BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 103.
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Os principios do Estado Democratico de Direito s&o: da constitucionalidade,
democracia, da justica social, da igualdade, da divisdo dos poderes, da legalidade,
da seguranga juridica e o sistema de direitos fundamentais®.

Assim, com base nos principios da democracia, no Estado Democratico de
Direito sdo também consolidados os "direitos de terceira dimensao", que se situam
no plano do respeito, de conteudo fraternal, compreendendo os direitos essenciais
ou naturalmente coletivos, isto €, os direitos difusos e os coletivos strictu sensu,
passando o Estado a tutelar, além dos interesses individuais e sociais, 0s
transindividuais (ou metaindividuais), que compreendem, dentre outros, o respeito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz, a autodeterminagao dos povos
e a moralidade administrativa®.

Bonavides da sua contribuicdo ao assunto ao apontar para a existéncia,
ainda, dos "direitos de quarta dimensao", justificando sua postura ao afirmar que a
"globalizagédo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de
quarta dimensao que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizagcao
do Estado social", compreendendo, dentre outros, o direito a democracia, a
informacéo e ao pluralismo politico, étnico e cultural*'.

Logo, ainda que tal postura ndo esteja consolidada, é possivel dizer que as
bases do Estado Democratico de Direito sdo o resultado da busca pela instauragao
de mecanismos de controle das decisdes politicas, através da fuséo e transformacao
de principios do Estado Liberal e Social, aplicando, sob o crivo da legalidade, os
ditames democraticos e garantindo, em sua plenitude, os direitos fundamentais,

conforme estabelecido na Constituicao Federal de 1988.

1.1.0 Estado Democratico de Direito brasileiro e o sujeito constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 mantém, como pressuposto fundamental, o
respeito aos direitos e garantias individuais, garantindo, em seu art. 5° aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a

% LA BRADBURY, Op. cit.

“lbidem.

“1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 524-
526.
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liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, caracterizando, assim, os
direitos e garantias individuais inerentes a pessoa humana*.

A Constituicdo Brasileira, além de garantir um Estado Democratico de
Direito, também garante, a dignidade humana, através de uma sociedade justa e
solidaria, prevalecendo os direitos humanos®, dentre eles, o direito a intimidade, a
vida privada, a honra, a imagem das pessoas, bem como o direito a seguranca, a
igualdade, a propriedade, ressaltando-se ainda, os direitos sociais a educacéo,
trabalho, saude, moradia, dentre outros*.

A esséncia do Estado Democratico de Direito encontra-se na exigéncia do
consentimento e do controle popular para o exercicio do poder estatal e na exigéncia
de submissdo a lei, ndo sO6 de seus habitantes em geral, mas, principalmente,
daqueles que exercem o poder, com vista a garantir os direitos, a dignidade e,
assim, o bem-estar de cada individuo®. E tais direitos e suas concepgbes sio, por
sua vez, garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 recebeu influéncia de textos estrangeiros,
tais como a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao e a Declaragao de
Virginia, adotadas na Franga e nos Estados Unidos da América, respectivamente,
em 1789%.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao e a Carta da Virginia
sdo marcos histéricos, pois tinham como objetivo implementar uma filosofia
humanitaria, que liberasse o homem*das regras ultrapassadas empregadas pelo

absolutismo e pelo regime feudal.

O texto da Declaragéo de 1789 (...) proclama os principios da liberdade, da
igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais
que ainda se encontram nas declaragdes contemporaneas, salvas as

*MICHAELLO MARQUES.Op. cit., p. 2.

S A expressao direitos humanos é entendida como abreviagao dos direitos fundamentais da pessoa
humana.

“ VIANNA, Cynthia Semiramis Machado. Da privacidade como Direito Fundamental da pessoa
humana. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 17, p. 102-115, 2004. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/5441-5433-1-PB.htm> Acesso em: 11 abr. 2012.
“KARAM, Maria Lucia. Op. cit., p. 2.

6 SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo.27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
p. 161. (Contextualizando, estas influéncias foram fundamentais para a insercdo dos direitos
fundamentais como orientagdo dos fundamentos e finalidade do Estado e, por conseqiiéncia, para o
hoje estabelecido como principio da dignidade humana, na condi¢gao de unidade suprema a se irradiar
por todo o ordenamento juridico)

*"Aqui se utiliza a expressdo homem porque naquele momento histérico a implementacéo do direito
era dirigida somente ao género masculino.
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liberdades de reuniao e de associagcdo que ela desconhecera, firmado que
estava numa rigorosa concepg¢ao individualista®®.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
foi promulgada pela Assembleia Nacional Constituinte especialmente eleita para sua

formulagao, e que, segundo seu preambulo, instituia:

Um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias™*®.

Assim, pode-se dizer que a Constituicio Federal de 1988 esta
fundamentada no paradigma do Estado Democratico de Direito ao estabelecer que
um dos primeiros objetivos fundamentais da Republica é “[...] promover o bem de

todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminagdo™.

Nesse sentido, a Constituigdo, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, deve ser vista diante:

[...] da perspectiva de um processo constituinte permanente de aprendizado
social, de cunho hermenéutico-critico, aberto ao longo do tempo histoérico,
que atualiza, de geragdo em geragdo, o sentido performativo do ato de
fundagdo em que os membros do povo se comprometem, uns com o0s
outross,1 com o projeto de construgdo de uma republica de cidadaos livres e
iguais”'.

O artigo 1° da Constituigdo Federal caracteriza o Estado Brasileiro como

Estado Democratico de Direito.

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

*8 SILVA, José Afonso da.Op. cit., p. 162.

““MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 44.

BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 13 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 17.

*'CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Minorias e democracia no Brasil. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 4, p. 307-322, jan. dez. 2006.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico - Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao®.

Embora os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana precedam a
formagdo e organizagdo do Estado Democratico de Direito, a atual Constituigao
sedimentou a concepg¢ao que o ser humano € o ponto principal de qualquer
organizagdo politica democratica, sendo que todas as estruturagcbes devem
promover a sua dignidade e, para tanto, consagrou um extenso rol de garantias,
individuais e coletivas, com a natureza de clausulas pétreas que, por sua vez, sao
insuscetiveis de supressao®.

Sao caracteristicas de toda Constituicdo Democratica a tutela e a
salvaguarda das liberdades individuais frente a eventuais abusos do poder estatal®.

A denominagdo Estado Democratico de Direito, portanto, refere-se a um
sistema de garantias da pessoa humana implementado de forma efetiva®.

Assim, um dos pontos mais importantes da Constituicao de 1988 veio com o
desenvolvimento de sociedades hipercomplexas e diferenciadas, com visdes plurais
de mundo, bem como a revolugao linguistico-pragmatica surgida na Filosofia que,
por sua vez, influenciaram diretamente a concepg¢ao e formacgado do paradigma do
Estado Democratico de Direito, que o levou a adotar um carater pluralista e aberto®.

E importante dizer que a observancia dos direitos fundamentais, como a
privacidade, por exemplo, jamais pode ser relegada a segundo plano® e, neste
contexto, o constitucionalismo®® assume um importante papel no que se refere ao

respeito e observancia destes direitos e suas aplicagdes.

°2 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 13 ed. So Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 13.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 83.

*BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Traduzido por Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva Francov.
12 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.p. 144. (O discurso contemporaneo € de que ndo mais
se concebe a tutela e salvaguarda dos direitos fundamentais, tdo somente, em oposi¢cao ao Estado,
reconhecendo-se a eficacia imediata e horizontal destes entre particulares, entendendo-se que séo
dirigidas, também, aos entes privados e que sera assunto de discusséo adiante).

%> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 97.

*CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Op. cit.

’CATTONI DE OLIVEIRA, Op. cit.

¥Constitucionalismo aqui colocado, sob influéncia do magistério de Canotilho, no sentido de limitagdo
de poder com fins garantisticos.
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O constitucionalismo significa, nas palavras de Canotilho, "a incorporagao de
direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu
conhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario"*.

Tal processo tem como principal consequéncia a possibilidade de controle
jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos que regulam tais direitos,
tomando-se por paradigma os direitos fundamentais positivados na Constituicéo,
que tém o carater de normas juridicas vinculativas®.

A nocgao de personalidade juridica do Estado também é peca-chave desse
processo de constitucionalizagdo, que culminou com a positivagdo da primeira
dimensao de direitos fundamentais. Isto se deve ao fato de que, para que as
relacbes entre o Estado e o individuo pudessem constituir relagdes juridicas,
cumpria que o Estado fosse considerado como sujeito de direito, capaz de titularizar
direitos e também obrigag¢des. A partir dai, 0 monarca perde a identificagdo com o
Estado, do qual passa a ser 6rgéo, com prerrogativas e faculdades previstas na
Constituicao®".

A ideia de que o Estado é sujeito de direitos e obrigagdes € essencial para
que lhe possam opor justamente os direitos fundamentais.

Portanto, "a ideia, insita ao Estado liberal, da separacdo Estado-sociedade é
reavaliada, dando surgimento a compreensao de que o Estado deve prover para que
a sociedade logre superar as suas angustias estruturais"®.

Tal posicionamento representa a consagragado dos direitos a prestagdo do
Estado em favor do individuo, e que, mesmo com os direitos fundamentais de
terceira dimensao, de titularidade difusa, tem o Estado dever de agir para viabilizar o
exercicio de direitos, ndo sé sociais, mas também individuais®.

Atualmente, ha a percepg¢ao de que os direitos fundamentais possuem uma
feicdo objetiva, que "ndo somente obriga o Estado a respeitar os direitos

fundamentais, mas que também o forca a fazé-los respeitados pelos préprios

*CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria daConstituicdo.5 ed. Coimbra:
Editora Livraria Alimedina, 2002. p. 309.

® MAIA NETO, Geraldo de Azevedo. O significado dos direitos fundamentais e o papel do
constitucionalismo.Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2508, 14maio2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14850>. Acesso em: 26 abr. 2012.

" MAIA NETO, Geraldo de Azevedo. Op. cit.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 110.

%0 posicionamento que se sedimentou no STF é que o direito publico e o direito privado passam por
novas definicbes, de modo que os direitos fundamentais ndo sdo mais, com exclusividade,
mecanismos de agao contra o Estado, podendo ser oponiveis a outros entes.
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individuos [...] esses direitos, na verdade, consagram valores basicos da ordem
juridica e da sociedade"*.

Os direitos fundamentais devem ser observados, assim, nas relagdes dos
individuos entre si, que devem respeitar sua forga vinculante e eficacia.

Seguindo esse raciocinio, a transformagao do constitucionalismo evidencia a
necessidade de respeito a alteridade e de reconhecimento de minorias, legitimando
o carater plural das sociedades contemporaneas. Desde o surgimento das
revolugdes liberais burguesas, tal transformacdo vem incorporando ao discurso
constitucional o reconhecimento de grupos e situagdes socialmente vulneraveis,
como o caso de mulheres, negros e questdbes como invasdao de privacidade e
intimidade®.

Surgem no constitucionalismo, também e como apontado acima, as
primeiras nogdes de identidade do sujeito constitucional como sendo o “povo” e que
passa a ser tratado como forga de legitimagdo do texto constitucional e,
consequentemente, de garantia de direitos fundamentais, dentre eles, a privacidade
e a intimidade, por exemplo. Aqui, vale ressaltar que, como o termo sujeito
constitucional representa o povo que, por sua vez, representa o individuo (relagcéo
social — individual) e, sendo o individuo aquele a quem os direitos fundamentais, tais
como a privacidade e a intimidade sdo garantidos, a discussdo de como a identidade
constitucional e, consequentemente, o individuo sdo vistos sob o prisma
constitucional € mais do que pertinente.

Nesse sentido, afirma Rosenfeld que:

Da perspectiva do constitucionalismo moderno, a ordem politica preé-
moderna podia evitar, sobretudo, a obsessdo com a oposigéo entre o ‘eu’ e
0 ‘outro’ a medida que ela era capaz de sustentar uma visdo unificada
moldada pela religido, a ética e as normas juridicas que se apoiavam
mutuamente e que eram compartilhadas por todos. O constitucionalismo
moderno, por outro lado, ndo pode evitar o contraste entre o eu (self) e o
outro como uma consequéncia do pluralismo que lhe é inerente®.

Indo mais além, diante do atual contexto de complexidade, pluralismo e

mutabilidade social, surge uma importante questdo: como €& possivel o

 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.,
. 170.

E5ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Tradugao de Menelick de Carvalho

Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 17.

% |bidem, p. 18.
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estabelecimento da identidade do sujeito constitucional? Neste sentido, o

desenvolvimento da filosofia da linguagem aponta que o “congelamento” da

identidade do sujeito constitucional pelos autores constituintes € apenas aparente,

uma vez que “[...] sempre havera a possibilidade de a identidade constitucional ser
n67

reinterpretada e reconstruida™".

De maneia mais aprofundada, Rosenfeld afirma que:

[...] ndo é obvio congelar a identidade constitucional no momento de seu
nascimento. Mas ainda nao é obvio que esse congelamento seja desejavel,
pois seria autocontraditério uma vez que os préprios constituintes tinham a
intengdo de criar tdo-somente o delineamento de uma moldura capaz de
satisfazer as necessidades das geracgdes futuras®.

Tanto o Direito quanto a Constituicdo ndo podem ser somente vistos a partir
de um sistema fechado de regras delimitadas, mas sim, assumir uma visao
principiolégica e discursiva capaz de oferecer solugdes mais legitimas e coerentes
na reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional®.

O sujeito constitucional se encontra constantemente carente de
reconstrugdo, mas essa reconstrugdo jamais pode se tornar definitiva ou completa,
uma vez que a identidade do sujeito constitucional se desenvolve, segundo o autor,
em um hiato ou na auséncia, o que guarda analogia com a teoria psicanalitica do
sujeito de Freud e Lacan™, e com a teoria filoséfica do sujeito, de Hegel™.
Entretanto, a auséncia do sujeito constitucional ndo nega o seu carater
indispensavel, dai a necessidade de sua reconstrucdo que, por sua vez, €&
influenciado por sua propensao em se alterar com o tempo e pela tensdo entre a
assimilagao e a rejeicdo das demais identidades relevantes. Essas identidades, que
fardo parte da determinagcdo da identidade constitucional, desdobram-se, por
exemplo, em identidades nacionais, regionais, linguisticas, religiosas, éticas,

politicas e ideoldgicas™.

57 Ibidem, p. 19.

% |bidem, p. 27.

“CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretacdo juridica sob o
paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, v. 3, p.
473.486, maio, 1999.

"°JORGE, Marco Antdnio Coutinho. Fundamentos da psicanalise de Freud a Lacan.As bases
conceituais. 5 ed. v. 1.Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda., 2008. p. 18.

" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito.S4o Paulo: Martins Fontes,
2003.p. 22.

?ROSENFELD, Michel. Op. cit., p. 26.
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Quanto a tenséo entre a assimilagao e rejeicdo de identidades relevantes,
Rosenfeld afirma que “[...] a identidade do sujeito constitucional s6 € suscetivel de
determinagao parcial, mediante um processo de reconstru¢éo orientado no sentido
de alcangar um equilibrio entre a assimilagdo e a rejeicdo das demais identidades
relevantes™”.

Ou seja, a identidade do sujeito constitucional € mutavel e determinada
apenas parcialmente, num jogo de rejeicdo e assimilagdo que o torna sempre
incompleto e carente de reconstrugcdo, que jamais pode tornar-se definitiva ou
completa, razdo a mais uma vez se dizer da pertinéncia da discussdo desse
assunto, posto que dentro dessa sociedade dotada de sujeitos heterogéneos, a
ingeréncia de um Estado dito democratico, com agdes normativas com pretensao de
uniformizagao até de valores, sob o0 “escudo” da ordem desse direito constitucional,
pode levar a um Estado controlador ou massacrante™.

Assim, o constitucionalismo, no processo de reconstrugao da identidade do
sujeito constitucional, ainda que esteja sujeito a ideia de governo limitado deve,
também, primar pela aceitacdo do Estado de Direito e pela protecdo dos direitos
fundamentais, sendo que estes representam como fator legitimador da protegéo
constitucional.

Dessa forma, no constitucionalismo, a ocupagao do lugar do legitimo sujeito
constitucional ocorre com a alienagao de poder, submetendo-se as prescrigcdes do
Direito e em face dos direitos fundamentais.

Além disso, os oOrgaos estatais estdo submetidos a ordem juridica
constituida, buscando sempre assegurar os direitos fundamentais e a separagao dos
poderes do Estado, garantindo, de tal modo, a liberdade dos individuos. A
Constituicdo Federal de 1988, portanto, ao estabelecer um “sistema de freios e

contrapesos”’

entre os 6rgaos ou instituigdes do Estado, tornou este um pressuposto
para a garantia dos direitos fundamentais dos individuos e do préprio Estado
Democratico de Direito.

O principio da separacao dos poderes estatais “como forma e limite de poder

(separacao de poderes e balango de poderes) assegura uma medida juridica ao

"3 Ibidem, p. 27.
™ Ibidem, p. 27.
> BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 44.
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poder do Estado e, consequentemente, serve para garantir e proteger a esfera
juridico-subjetiva dos individuos™.

O principio da separacdo de poderes possui duas dimensodes
complementares: uma sendo a anteriormente referida e a outra, “a separagédo como
constitucionalizagdo, ordenacado e organizacdo do poder do Estado tendente a
decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas””’.

Portanto, segundo seus dispositivos, a Constituicdo Federal de 1988
positivou direitos fundamentais, limitou e dividiu os poderes e concedeu garantias
aos sujeitos ao garantir os direitos da pessoa humana com a finalidade de protegé-
los contra o arbitrio. A lei, neste contingente, condiciona a atuagdo dos poderes
publicos, visando a eficaciados direitos fundamentais dos individuos, minimizando as
restricdes as liberdades dos cidadaos e protegendo-os de qualquer abuso ou
arbitrariedade que possam, porventura, ferir seus direitos e garantias delineando,

assim, a esfera juridico-privada dos direitos fundamentais.

"*CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 250.
™ Ibidem, p. 250 - 251.



2. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ESFERA
JURIDICO-PRIVADA BRASILEIRA

Com a transformacdo social e suas mais variadas consequéncias e
caracteristicas, pode-se verificar que o poder ndo esta apenas nas maos do Estado,
mas disperso na sociedade como um todo. Assim, ndo é somente o Estado que
detém o poder, este também pode estar nas méaos de particulares que, por sua vez,
também, podem atingir a intimidade do cidaddo em verdadeira oposi¢cao a dignidade
da pessoa humana. A relacdo interprivada se tornou desigual e, em razao disto, os
direitos fundamentais devem regular e equilibrar também as relagdes privadas e tal
assunto tem sido tratado sob o titulo de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais™.

Assim, uma vez que a intimidade e a privacidade sdo direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente e sujeitos a intervencao estatal, uma abordagem
mais aprofundada dos mesmos e de sua eficacia no contexto da esfera juridico-
privada torna-se pertinente.

Os direitos fundamentais dos individuos estdo incorporados nas normas
constitucionais e, uma vez vistos como vinculos funcionais, “condicionam a validade
juridica da inteira atividade do Estado””.

Em sintese precisa, Silva afirma que

No qualificativo "fundamentais" acha-se a indicagdo de que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, nao
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®.

Em conceituagdo sob a perspectiva material, tem-se que os direitos

fundamentais variam conforme a espécie de valores e principios que a Constituigao

® NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o direito civil

constitucional. Os principios da Constituicido de 1988. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. p. 473.

"FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — teoria do garantismo penal. Traduzido por Ana Paula Zomer;

Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
. 719.

by SILVA, José Afonso da.Op. cit., p. 182.
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consagra e, dessa maneira, cada Estado Constitucional possui seus direitos
especificos®'.

Para Sarlet, os direitos fundamentais sao:

Todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituigao e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteudo e significado, possam l|hes ser equiparados, agregando-se a

Constituigdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituigao formal [...]82.

Os direitos fundamentais sao direitos juridico-positivamente vigentes em
uma ordem constitucional sendo, por isso, indissociaveis da ideia de constituicio,
justamente por entender que "os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na
medida em que encontram reconhecimento nas constituicbes e deste

reconhecimento se derivem consequéncias juridicas"®.

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos constitucionais "naturais" e "inalienaveis" do
individuo. E necessério assinalar-lhes a dimenséo de fundamental rights
colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas
constitucionais®.

Portanto, os direitos fundamentais estruturam a legitimidade da ordem
juridica, constituindo sua base, de sorte que se tornaria inviavel um Estado de
Direito sem que estejam assegurados a sociedade direitos, liberdades e garantias
oponiveis, no minimo, contra o ente estatal.

A pessoa humana como centro de toda a atuacéo estatal e o respeito pelos
seus direitos estabelece os “critérios de justificagido externa do poder™®.

Os direitos fundamentais possuem conteudo de ordem, incumbindo, em
especial, ao Estado a obrigacdo permanente de concretizagdo e realizagdo dos
direitos fundamentais e, neste contexto, os direitos fundamentais impdéem uma

atuacdo do Estado ao mesmo tempo em que impedem a sua ingeréncia em bens

8 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 58.

825 ARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 80.

BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 377.

& Ibidem, p. 377.

% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias:uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 115.
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juridicos fundamentais, que sdo mais perceptiveis a sociedade na esfera juridico-
penal.

Para Carvalho,

Os direitos fundamentais constitucionalizados e transformados, segundo as
definicbes normativas mais comuns, em direitos fundamentais, adquirem
fungdo cujo papel é estabelecer o objeto e os limites do direito penal nas

sociedades democraticas®.

Os direitos fundamentais sdo aqueles em que sua garantia é necessaria
para a satisfagdo do valor dos individuos e para efetivar a igualdade®. Ha, além
disso, um contraponto entre os direitos fundamentais e os direitos patrimoniais —
desde o direito de propriedade ao de crédito —, ao se levar em conta que tais

direitos:

[...] ndo sao negociaveis e dizem respeito a “todos” em igual medida, como
condicdo de identidade de cada um como pessoa ou cidaddo. E essa
igualdade e, ao mesmo tempo, este seu nexo com os valores da pessoa
humana que consente em identificar-lhes a soma com a esfera da tolerancia

e as suas violagdes com a esfera do intoleravel®.

Aqui, cabe lembrar que a terminologia e caracteristicas dos direitos
fundamentais decorrem dos direitos humanos que, ao longo de sua historicidade e
diversidade de conceitos justifica-se através de trés perspectivas.

A perspectiva filosofica ou jusnaturalista, que diz que os direitos humanos
sao direitos naturais, inerentes a pessoa humana em qualquer tempo e lugar. Séao
absolutos e imutaveis. Aqui, cabe lembrar que a naturalizagdo dos direitos humanos
€ algo arriscado, uma vez que da ao grupo que detém o poder a legitimidade de
dizer o que é natural. Sendo os direitos humanos historicos e ndo naturais, o ser
humano é o autor da histéria responsavel pela construgdo do conteudo desses
direitos de acordo com suas lutas sociais®.

Na perspectiva universalista, os direitos humanos sao direitos de todas as

pessoas em qualquer lugar, presentes em tratados, pactos ou convengdes, para

®|bidem, p. 99.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 727.

% |bidem, p. 727.

% MAGALHAES, José Luiz Quadros de; LAMOUNIER, Gabriela Maciel. A internacionalizagdo dos
direitos humanos. Revista Jus Vigilantibus, Quarta-feira, 5 de margo de 2008. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/32009>. Acesso em: 26 abr. 2012.
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legitimar sua protegao e na perspectiva constitucionalista, os direitos humanos séo
direitos reconhecidos em um determinado territério estatal. Sdo direitos positivados
nas Constituicbes com status de direitos fundamentais®.

Diante de tais colocagdes tem-se que, no Brasil, conforme visto, a evolugao
dos direitos fundamentais da pessoa humana passou pelos direitos individuais,
politicos, sociais e econdmicos, direitos estes consagrados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

O Brasil € uma republica constitucional, federativa e democratica, baseada
em principios que sao estruturantes e fundamentam toda a ordem constitucional e
infraconstitucional brasileira. Isto significa que todas as leis, todos os atos
administrativos, todas as autoridades publicas e todas as pessoas que se encontram
em territério nacional devem obediéncia a estes principios®".

Um Estado e uma sociedade regidos por uma Constituicdo, tida como lei
maior e que condiciona toda a acdo estatal e particular, ao respeito de direitos
fundamentais € uma das maiores conquistas de uma nacgao, visto que nao ha ordem
constitucional ou Estado Democratico de Direito sem a declaragao e protecdo de
direitos fundamentais®.

Com relagao a evolugao dos direitos fundamentais e a Carta Magna do
ordenamento juridico brasileiro, a primeira constituicdo, no mundo, a positivar os
direitos do homem, dando-lhes juridicidade efetiva, foi a do Império do Brasil, de
1824,

A Constituicdo de 1891 trazia em seu corpo normativo os direitos e garantias
individuais, e, como a Constituicdo Imperial, somente trouxe a positivacdo dos
direitos do individuo em particular, sem preocupar-se com os direitos sociais®.

Foi com o advento da Constituicdo de 1934 que os direitos econémicos e
sociais foram efetivamente incorporados a Lei Maior, como os direitos trabalhistas.
Esses direitos foram mantidos na constituicdo de 1937, 1946, 1967 e 1969. No

entanto, somente com a Constituicado de 1988 é que os direitos fundamentais foram

90
Ibidem, p. 1.
%" MAGALHAES, José Luiz Quadros de.Direitos humanos (sua histéria, sua garantia e a questéo da
indivisibilidade). Sao Paulo: Editora Juarez, 2000. p. 23 - 24.
921.:
Ibidem, p. 24.
% Usa-se a expressdo homem porque neste momento histérico a tutela foi conferida somente ao
género masculino, posto que a mulher ndo possuia direitos — era tida como mero objeto.
* SILVA, José Afonso da.Op. cit., p. 560.
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plenamente positivados, tantos os individuais, como os difusos e coletivos, trazendo,
também, diversos remédios constitucionais para garantir a eficacia desses direitos®.

A Constituicao Federal prevé que os direitos fundamentais individuais
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a independéncia dos individuos
diante do Estado. Prevé, também, os Direitos Sociais, que reconhecem o direito dos
cidaddos de terem uma atividade positiva do Estado, que deixou de ser mero
garantidor da seguranga. Ha, também, a positivacdo de uma categoria de direitos
que pertencem a toda a coletividade, sem ser de ninguém particularmente, que séo
os direitos difusos, como o direito a um meio ambiente saudavel®.

Tais direitos s&o, na atual Constituicdo e conforme compreensao
hermenéutica pacificada no Brasil, direitos ndo hierarquizados e necessariamente
complementares, logo indivisiveis”. Isto significa que ndo é possivel escolher um
direito por conveniéncia, em detrimento de outro. Tal escolha ndo existe, uma vez
que a indivisibilidade dos direitos fundamentais significa que estes direitos s&o
interdependentes. Logo, ndo sera possivel a efetividade dos direitos de liberdade
sem os direitos de dignidade, por exemplo®.

Isso porque a centralidade de toda a discussdo constitucional € o ser
humano e este é o objetivo e fundamento primeiro da ordem constitucional
democratica. O ser humano em toda a sua integridade: digno e livre. Desta forma, os
direitos individuais, sociais, econémicos, politicos e culturais sdo inseparaveis, pois
asseguram a vida digna e livre para todas as pessoas indistintamente®.

Assim sendo, todo o ordenamento legal ordinario na federagao brasileira
deve obediéncia aos principios constitucionais e, dessa maneira, nada na republica
pode contrariar estes principios.

A republica, por sua vez, representa outro fundamento de ordem
constitucional, ao ser levado em consideragao que o principio que sustenta que

todos sdo iguais perante a lei € nuclear na ordem constitucional. Este principio

%|bidem, p. 561.

%|bidem,p. 562.

% MAGALHAES, José Luiz Quadros de.Direitos humanos (sua histéria, sua garantia e a questdo da
indivisibilidade). Sdo Paulo: Editora Juarez, 2000. p. 24.

%®|bidem, p. 24.

“®|bidem, p. 25 - 26.
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sustenta que ndo serdo tolerados privilégios e logo todos deverao ter liberdade e
dignidade, materializados em direitos fundamentais'®.

Conclui, entdo, Alexy, que os direitos fundamentais figuram no atual
ordenamento juridico brasileiro através de normas com estrutura de principio que,
por sua vez, sdo reconhecidos por possuir eficacia juridica™".

Um principio comanda a realizagao de um fim, constituido por um valor que
devera ser buscado por meio decondutas, ou seja, agdes e omissdes. Assim, uma
norma-principio implica um conjunto de normas-regra que regerdo as condutas
capazes de realizar o fim prescrito naquele mesmo principio'®.

A partir de entdo, através da diferenciagao entre principios e regras e da
prépria definicdo dos principios como normas jusfundamentais, €& possivel
estabelecer a vinculagédo dos direitos fundamentais nas relagdes entre os
particulares. Aqui, € importante apresentar os principais fundamentos constitucionais
construidos tanto pela jurisprudéncia quanto pela dogmatica juridica a respeito da
eficacia dos direitos fundamentais. Seriam eles: 1) o principio da supremacia da
Constituigao, 2) o postulado da unidade material do ordenamento juridico, 3) os
direitos fundamentais como principios objetivos, 4) o principio da dignidade da
pessoa, 5) o principio constitucional da solidariedade e, por fim, 6) o principio da
aplicagdo imediata dos direitos fundamentais'®.

Importante também ressaltar que ndo ha como se eleger apenas um
fundamento constitucional, pois € necessario que a eficacia dos direitos
fundamentais esteja baseada em um conjunto de fundamentos constitucionais'®.

Surge aqui a nogao de dimensao dos direitos fundamentais.

A dupla dimensdo dos direitos fundamentais sustenta que, em sentido
subjetivo, os direitos fundamentais conferem ao titular de um direito fundamental a
possibilidade de impor judicialmente os seus interesses juridicamente tutelados

perante o destinatario.

1% MAGALHAES, José Luiz Quadros de.Direitos humanos (sua histéria, sua garantia e a questdo da

indivisibilidade). Sdo Paulo: Editora Juarez, 2000. p. 26.

'"YALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.5 ed. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008.p. 198.

"% Ibidem,p. 199.

'®ROTHEMBURG, Walter Claudius. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 7, n°. 29, 1999. p. 63.

'“STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 100.

1% MAGALHAES, José Luiz Quadros de.Direitos humanos (sua histéria, sua garantia e a questao da
indivisibilidade). Sdo Paulo: Editora Juarez, 2000. p. 24.
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Ja sob a dtica objetiva, os direitos fundamentais ndo s&o apenas os direitos
de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas, além disso, sdo decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o
ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para os poderes executivo, legislativo e
judiciario™®.

O reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais trouxe
varias inovagdes constitucionais de grande relevancia, como, por exemplo, a eficacia
irradiante dos direitos fundamentais para toda a esfera do direito e a aplicabilidade
direta e a eficacia imediata dos direitos fundamentais™.

Isso significa o reforgo da aplicagao direta e imediata dos valores que estao

na Constituicao Federal:

Assim, é que qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante
que parega, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob
essa oOtica, as normas do direito civil necessitam ser interpretadas como
reflexo das normas constitucionais. A regulamentagéo da atividade privada
(porque regulamentagédo da vida cotidiana) deve ser, em todos os seus

momentos, expressdo da indubitdvel opcao constitucional de privilegiar a

dignidade da pessoa humana'®.

A Constituicao Federal, ao estabelecer principios fundamentais, como os da
dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade dos direitos a liberdade, a igualdade
e a vida, condiciona a interpretagdo das normas juridicas a necessidade de se
sacrificar ou restringir o menos possivel os direitos fundamentais. Neste caso, tendo
em vista o que reza o principio da igualdade, ndo ha a possibilidade de se aniquilar
direitos e garantias fundamentais sob a justificativa de se preservar o “bem comum
ou publico™®.

Sob outra orientagao/discurso, Bahia leciona no seguinte sentido:

Paulo R. Schier complementa afirmando que os direitos fundamentais nao
podem ser vistos como concessbes do Estado que, como um resto de
direitos, podem ser deixados de lado diante de interesses mais nobres, isto

1%SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.p. 167.

"“"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.p.541.
'%MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista do Estado.
Direito e Sociedade. Vol. I. 1991, p. 11.

'"FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 194.
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é, estatais. “Ao contrario, os direitos fundamentais ‘privados’ somente se
legitima na medida em que nele estejam presentes aqueles.””o.

Desta forma, percebe-se que a dignidade da pessoa humana é um principio
que, quando posto em contraposicdo com os demais, geralmente, se sobrepora a
estes e, como consequéncia disto, nada justifica o desrespeito aos valores
fundamentais da pessoa humana, o que demonstra, mais uma vez, que os direitos

fundamentais, portanto, sdo universais, “sdo direitos que cabem a todos os

homens”"", além de serem ‘inviolaveis, inalienaveis, indisponiveis e

‘personalissimos™"?.

Mas, em uma concepgado originaria, os direitos fundamentais sao

|113

compreendidos como limitagdes ao exercicio do poder estatal ™, restringindo-se ao

ambito das relacbes entre o particular e o Estado. Por esta relacdo ser

hierarquizada, de subordinacao, utiliza-se a expressao eficacia vertical dos direitos

fundamentais™.

Os direitos fundamentais foram arquitetados para impor limites ao lastro
autoritario do Estado, ja que, por ser soberano em poder e forga pode
aniquilar a qualquer instante seu sudito, o povo. Os direitos e as garantias
fundamentais sdo direcionados ao homem em detrimento do Estado. Nesse
plano, reside a teoria vertical dos direitos fundamentais, que consiste hum

mandamento para o Estado. Em razado disso, ele devera observar a lei

devendo a ela cingir-se em respeito ao direito do homem'"®.

A teoria vertical dos direitos fundamentais consiste, pois, em ordenar ao
Estado que, na sua busca pelo fim social, cumpra a lei, respeite os estatutos,
observe os direitos da pessoa humana.

Mas,

O mandamento de observancia dos direitos fundamentais n&o ficou imposto
apenas ao Estado, tal padrao deve se estender as relagbes privadas. Nesse
caso, os particulares ao realizarem seus negdcios devem submeter-se, bem

1o BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ:conflito entre

interesses publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009.p. 267.

"ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico: para a relagéo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdigdo constitucional. Trad. Luis Afonso
Heck. Revista de Direito Administrativo, n. 217, Rio de Janeiro: Renovar, jul./set. 1999. p. 59.

"2 CARVALHO, Salo de.Op. cit.,p. 798.

"3Este ndo constitui o posicionamento contemporaneo, mormente os classicos ainda insistam em
sustentar esta teoria vertical.

M4SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito
GV.v.1.n. 1. Maio de 2005. Sao Paulo: Fundacao Getulio Vargas, 2005. p. 91.

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 1240.
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assim, as exigéncias das garantias dos direitos fundamentais. A esse fato
da-se o nome de teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. E

horizontal porque os particulares estao pari passu um do outro, e em tese,

com poderes idénticos’°.

Nesse sentido:

O Estado e o Direito assumem novas fungdes promocionais e se consolida
o entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu
raio de agcao as relagbes politicas, entre governantes e governados,

incidindo também em outros campos, como o mercado, as relagbes de

trabalho e a familia'"".

Nesse contexto e diante da possibilidade de os direitos fundamentais
produzirem efeitos também nas relagdes particulares, a maioria dos doutrinadores
brasileiros admitem a aplicagdo destes direitos de forma horizontal, ou seja,
individuo-individuo'®. Dai, se denominar essa aplicabilidade de eficacia
horizontal'"® ou privada dos direitos fundamentais ™.

De acordo com o grau de influéncia dos direitos fundamentais, podem ser
destacados trés modelos: o primeiro, chamado de teoria da ineficacia horizontal, que
nega quaisquer efeitos sobre as relagdes privadas e tem comofinalidade tentar
afastar a impossibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais aos particulares e
definir, ainda que de forma casuistica e assistematica, em que situagcbes uma
conduta privada esta vinculada a esses direitos, tratando-se da equiparagao dos
atos privados aos atos estatais''.

O segundo modelo, chamado de teoria da eficacia horizontal direta traz que
a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser estendida as relagbes entre

particulares, independentemente de qualquer intermediacéo legislativa, ainda que

18 |bidem, p. 1241.

""SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 323.

"% |bidem, p. 323.

"Cabe expor que o caso que deu origem a teoria da eficacia horizontal foi o “Caso Luht”, julgado
pelo tribunal Constitucional Aleméo, em 15 de janeiro de 1958. Critico de cinema, Erich Liith,
concitava os alemaes a boicotarem o filme, de nome “JudSuss”, cujo teor era contra os judeus, o qual
era dirigido por VeitHarlam (diretor da época dos nazistas). Dessa forma, Harlam juntamente com a
distribuidora do filme ingressaram agao contra Lith, alegando que tal boicote ia contra os preceitos
do CPC Aleméao o qual acampava a protegdo da ordem publica. No transcorrer Liith foi condenado
nas instancias ordinarias, sendo que recorreu a Corte Constitucional, onde seu recurso foi julgado
procedente. O Tribunal Alemao entendeu que a liberdade de expressao de Lith deveria prevalecer
sobre as regras do CPC Alemao (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 264).

120 SILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit., p. 91-92.

'21S|LVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 99.
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nao se negue a existéncia de certas especificidades nesta aplicagdo, bem como a
necessidade de ponderacdo dos direitos fundamentais com a autonomia da
vontade. Os efeitos inerentes aos direitos fundamentais dispensam recursos
interpretativos para sua aplicagao nas relagdes privadas, apesar de esta nao ocorrer
da mesma forma e com a mesma intensidade que se da em relagdo aos poderes
publicos, pois enquanto estes sdo responsaveis por gerir o bem da coletividade,
aqueles desfrutam de protecdo constitucional a autonomia da vontade, fundamento
da dignidade da pessoa humana'%.

Finalmente, o terceiro modelo, chamado de teoria da eficacia horizontal
indireta aponta que os valores constitucionais, incorporados nas normas
consagradoras de direitos fundamentais, aplicam-se ao direito privado por meio das
clausulas gerais oferecidas pela legislacdo civili que devem ser interpretadas
conforme seus ditames. Esta concepcdo tem como ponto de partida o
reconhecimento de um direito geral de liberdade, que incluiria a possibilidade de os
participantes de uma relagdo privada afastarem as disposicbes de direitos
fundamentais, sem a qual a liberdade contratual restaria comprometida. Assim, os
direitos fundamentais poderiam ser relativizados nas relagdes contratuais a favor da
autonomia privada e da responsabilidade individual. Para este modelo, os direitos
fundamentais ndo podem ser invocados a partir da Constituigdo por ndo ingressarem
no cenario privado como direitos subjetivos. A incidéncia direta dos direitos
fundamentais aniquilaria a autonomia da vontade, causando uma desfiguracdo do
direito privado'®.

Na atual Constituicao Federal, ao ser atribuida aos direitos fundamentais a
condicdo de clausula pétrea (art. 60, §4°), pretendeu-se explicitar o especial
significado objetivo dos direitos fundamentais, como elementos da ordem juridica
objetiva. Assim, os direitos fundamentais sao essenciais ndo s6 ao Estado
Democratico — liberdade de opinido, de reunido, etc. — como também para o Estado
de Direito — vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais'*“.

Nesse sentido, ao estabelecer que as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagao imediata (art. 5°, § 1°), a Constituicao Federal

'22NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional.2ed. rev. atual. eampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p.

234-235.

'? |bidem, p. 233.

2SAVAZZONI, Simone de Alcantara. Eficacia dos direitos fundamentais. 08 de abril de 2009, p.
03.Disponivel em:<http://www.Ifg.com.br>. Acesso: em 18 de outubro de 2012.
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de 1988 consagrou o principio da maxima efetividade impondo que, na interpretacéo
dos direitos fundamentais se atribua o sentido capaz de conferir a maior efetividade
possivel para que tais direitos realmente cumpram sua fungao social. Em outras
palavras, este principio impde a preferéncia por opgdes que favorecam a efetiva
atuacao dos direitos fundamentais, corroborando a ado¢do do modelo que sustenta
a aplicabilidade direta as relagdes particulares nao havendo, portanto, necessidade
de utilizagao de artificios juridicos para lhes garantir efetividade'.

Logo, ao prever que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata, evita-se um esvaziamento dos direitos
fundamentais, impedindo que permanegam inertes no texto da Constituicdo. No
entanto, cabe esclarecer que alguns direitos fundamentais s&o oponiveis
exclusivamente ao Estado e que a produgédo direta de efeitos nem sempre
ocorrera™.

Aqui, vale ressaltar quesdo verdadeiros direitos fundamentais,
constitucionalmente garantidos a todo e qualquer cidadéo, concernentes a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (artigo 5°), oponiveis a qualquer

pessoa, inclusive ao Estado™’.

Convém recordar que o Estado de Direito € a consagragao juridica de um
projeto politico. Nele se estratifica 0 objetivo de garantir o cidaddo contra
intemperancas do Poder Publico, mediante prévia subordinacdo do poder e
de seus exercentes a um quadro normativo geral e abstrato cuja fungéo

precipua é conformar efetivamente a conduta estatal a certos parametros

antecipadamente estabelecidos como forma de defesa dos individuos'?.

A atividade estatal, portanto, deve se desenvolver em atencdo aos
parametros delineados pelo ordenamento juridico e, desta forma, deve respeitar os
direitos fundamentais das pessoas assegurados no texto constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé que o Estado, por qualquer de seus
Poderes, deve reconhecer e garantir os direitos fundamentais, considerando-os
inviolaveis, fazendo com que sejam por todos respeitados, incluindo as pessoas

juridicas (de direito publico e privado) e os particulares. Assegura ainda, em caso de

'*NOVELINO, Marcelo.Op. cit., p. 235.

126 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Controle judicial dos atos administrativos. Revista de Direito
Publico,Sao Paulo, n. 65, p. 27 (s. d.).

27 |bidem, p. 27.

128 |bidem, p. 27.

129 |bidem, p. 27.
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violagdo ou ameacga de direito, medidas juridicas a fim de restabelecer o ato infrator,
como a acgéo direta de inconstitucionalidade e o mandado de injungéo™.

A aplicagcao de medidas juridicas sera direta apenas se do enunciado sua
natureza o permitirem e quando o direito fundamental for aplicavel a esta espécie de

relagao.

No direito patrio ndo ha qualquer justificativa plausivel para se negar a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Este modelo n&o é coadunavel
com a triste realidade brasileira na qual as desigualdades sociais estdo
entre as piores do mundo, impondo a necessidade de uma preocupagao
ainda maior com a protegdo dos direitos fundamentais, sobretudo em
relacdo aos hipossuficientes. As doutrinas juridicas ndo podem ser
simplesmente reproduzidas ou elaboradas isoladamente da realidade social,
politica, econdmica e cultural na qual se inserem'".

Diante disso, os direitos fundamentais ndao possuem a finalidade de
solucionar diretamente conflitos de direito privado, mas devem ser aplicados através
de meios colocados a disposicao pelo préprio ordenamento juridico e isto se da
porque, na qualidade de principios constitucionais, e por forgca do principio da
unidade do ordenamento juridico, ou ainda, pelo principio da maxima efetividade,
eles devem ser aplicados relativamente a toda a ordem juridica, inclusive privada'.

Logo, na esfera juridico-privada brasileira, os direitos fundamentais possuem
uma eficacia irradiante (termo ja citado anteriormente), o que quer dizer que
promovem a humanizagdo da ordem juridica exigindo que todas as normas sejam,
no momento da aplicagéo, reexaminadas pelo operador de direito com novas lentes,
priorizando a dignidade humana, a igualdade substantiva e a justica social,
presentes no texto constitucional e condizentes com a evolugéo da sociedade™:.

Assim sendo, tem lugar a discussédo mais aprofundada a respeito dos
direitos fundamentais da pessoa contidos na Constituicdo e relevantes aos
presentes estudo, tais como a privacidade e a intimidade, além dos tipos de sang¢des
penais enquanto raizes de onde brotam a intervengcdo do Estado na vida privada,

com foco na familia.

30 |bidem, p. 27.

3'NOVELINO, Marcelo. Op. cit., p. 234.
32SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 278-279.
'3 |bidem, p. 279.



3. O DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

Os direitos a intimidade e a vida privada, foco do presente estudo diante da
possibilidade da intervencdo estatal nos mesmos no contexto familiar, estao
expressos no art. 5°, X da Constituicdo Federal de 1988, ao lado dos demais direitos
constantes do mesmo inciso.

O conceito de intimidade e de privacidade que é utilizado hoje é recente. De
inicio, as duas nogbdes se confundiam, o que se pode dizer é que existia a
diferenciacéo entre a esfera publica e a privada'™:.

Assim, ainda que paregam ter o mesmo significado, a intimidade e a vida
privada ndo sao direitos e/ou conceitos sinbnimos, mas sim autbnomos, conforme se
pode constatar quando da leitura do inciso X, do art. 5°, que expressamente faz
mengdo aos quatro institutos (intimidade, vida privada, honra e imagem)
distintamente™.

Nesse sentido, é perceptivel a dificuldade em se definir precisamente tais
institutos, uma vez que a sociedade apresenta-se em constante transformacao e,
por conseguinte, os valores modificam-se no tempo e no espago. Desse modo o
conteudo de tais direitos sofrem oscilagdes constantemente, sendo que foi somente
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que, conforme ja mencionado,
passou a existir expressa referéncia a intimidade e a vida privada e esta protecéo
constitucional deve ser observada face ao Estado e igualmente aos demais
particulares, o que significa que tanto o Estado como os particulares devem
observancia ao mencionado dispositivo'®.

No entanto, antes de adentrar especificamente no conceito e aplicagao dos
direitos a intimidade e a privacidade, vale primeiramente ressaltar o aspecto da
dignidade humana como principio fundamental do direito constitucional brasileiro,
inserido no art. 1°, lll da Constituicdo Federal de 1988, que traz que a dignidade da

pessoa humana é uma qualidade essencial a cada ser humano e que, na qualidade

EARIAS,Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos:a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem

versus a liberdade de expressao e informacgdo. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1996. p. 68.
135 |a:

Ibidem, p. 68.
13 |bidem, p. 68.
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de principio fundamental, possui como principal caracteristica o fato de ser elemento
e medida dos direitos fundamentais.

Tais colocagdes permitem a observagao de que a violagdo a um dos direitos
fundamentais, como por exemplo, a privacidade estara sempre vinculada a uma
ofensa a dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa,
portanto, impde limites ao poder estatal, visando impedir que o poder publico venha
a violar a dignidade pessoal, ao mesmo tempo em que igualmente implica em que
este mesmo Estado venha a promover a protecdo e promocdo deuma vida com
dignidade para todos.

Nesse contexto e conforme ja apontado, a atual Constituicdo Federal foi a
primeira na histéria do constitucionalismo brasileiro a prever um titulo proprio
destinado aos principios fundamentais, o que deixa bem clara e inequivoca a sua
intengdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda ordem constitucional, inclusive das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais que, por sua vez, igualmente
integram, juntamente com os principios fundamentais, o que se denomina de nucleo
essencial da Constituicdo™'.

Aqui, cabe lembrar que, ao longo do séc. XX, ressalvada uma ou outra
excecao, foi somente a partir da Segunda Guerra Mundial que a dignidade da
pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas Constituicdes, apds
ter sido consagrada pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948™.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana, como mencionado anteriormente,
encontra-se no rol dos principios fundamentais, mais especificamente no art. 1°, lli
da Constituicao Federal de 1988, figurando como um dos fundamentos da republica
e, como tal, constitui norma juridica positiva dotada, de status constitucional formal e
material e, também como tal, inequivocamente carregado de eficacia, alcangando a
condig¢ao de valor juridico fundamental da sociedade.

Os direitos fundamentais sdo uma primeira e importante concretizagao do

principio fundamental da dignidade da pessoa humana, quer se trate dos direitos e

YTSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.p. 71.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional.Curso de direitos fundamentais. 3 ed.
Sao Paulo: Método, 2008.p. 42-43.



48

deveres individuais e coletivos (art. 5°), dos direitos sociais (arts. 6° a 11), ou dos
direitos politicos (arts. 14 a 17)'®.

O principio fundamental da dignidade, ainda, pode ser entendido como
clausula “aberta”, no sentido de respaldar direitos ndo expressos na Constituicdo
Federal, mas que estejam nela implicitos, de acordo com o disposto no art. 5°, § 2°

da Constituicao Federal que estabelece:

Art. 5:
[...]

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou de
tratados internacionais em que a Republica Federal do Brasil seja parte”o.

Assim, na qualidade de principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda
ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, se
justifica plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior
hierarquia axioldgico-valorativa™'.

A colocagao acima permite afirmar que, considerando a sua importancia e
relevancia, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser entendido como o
pilar ou o ponto de inspiragcéo para o surgimento de novos principios fundamentais.

Especificamente, pode-se definir a dignidade da pessoa humana como a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da sociedade como um todo,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos'.

Isso significa que, onde nao houver respeito pela vida e pela integridade

fisica e moral do ser humano, onde as condicbes minimas para uma existéncia

EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 79.

0 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.13 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008.p. 20.

“ISARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.72.

"2 |bidem, p. 72-73.
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digna nao forem asseguradas, onde n&o se respeita a intimidade e a vida privada,
onde nao houver limitacdo do poder e, indo mais além, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nao
forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, podera nao passar de mero objeto
de arbitrio e injusticas. Assim, tem-se que os principios fundamentais devem ser

reconhecidos e obedecidos, para ser possivel garantir a dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre
que a pessoa concreta fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento,
tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa venha a
ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direito™.

Logo, “a dignidade da pessoa humana € um valor supremo que atrai o

conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”'*.

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativoconstitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem,
ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-as nos casos de direitos sociais,
ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana'*°.

Dai decorre que o Estado Democratico de Direito brasileiro ha de ter por fim
assegurar a todos a existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizagéo da
justica social (art. 193), a educacao, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art.205) etc., ndo como meros enunciados formais,
mas como indicadores do conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa
humana™®.

Ademais, a dignidade da pessoa humana, em sua condicado de valor e
principio fundamental atrai todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o

reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes.

“3KANT, 1998 apudSARLET, Ingo Wolfgang.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais

na Constituicdo Federal de 1988.3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.73.

M43ILVA, José Afonso da.Op. cit.,p. 49.

“*CANOTILHO, 1999 apud SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988.3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.74.

e3|LVA, José Afonso da.Op. cit., p. 51.
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Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que |lhe
sdo essenciais, em verdade estar-se-a Ihe negando a propria dignidade.

Por fim, é imprescindivel a mencado de que o principio da dignidade da
pessoa humana impde limites a atuacao estatal, objetivando impedir que o poder
publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também implica que o Estado
devera ter como meta permanente, protecdo, promogao e realizagdo concreta de
uma vida com dignidade para todos, podendo sustentar a necessidade de uma
politica da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. Logo, os
orgaos, fungdes e atividades estatais encontram-se vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-lhes um dever de respeito e protegcdo, que
se exprime tanto na obrigagédo por parte do Estado de abster-se de ingeréncias na
esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de
protegé-la contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia™’.

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana impde ao
Estado e a coletividade o dever de respeito e a nao violagdo da esfera individual,
como a intimidade e a privacidade, posto que aquele nao se efetiva sem esse, e que
sdo focos do presente estudo diante da possibilidade da intervencdo estatal nos
mesmos no contexto familiar, conforme anteriormente apontado. Assim, segue-se
uma abordagem mais detalhada e em separado de cada direito (leia-se intimidade e

vida privada).

3.1. Da intimidade

Historicamente, o direito a intimidade, assim como a vida privada nao
despertava, antes dos anos de 1950, o interesse e a simpatia de um numero
consideravel de juristas, a ponto de se firmar como um direito auténomo.

Justamente por isso, o estagio de sua elaboragao é bastante diverso quando
se trata de um pais para outro, mesmo nos Estados Unidos, pais que primeiramente
voltou sua atencido para os excessos da imprensa norte-americana, acostumada a

constantemente romper a tranquilidade do universo familiar e privado dos

“ISARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.97.
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cidaddos'®. Assim sendo, “a partir do ensaio de Warren-Brandeis'®, a matéria
passou a ser tratada com o status de teoria, propiciando as bases técnico-juridicas
da nogao de privacy econfugurando-a como um real righttobeletalone™.

Foram delimitados, assim, através de critérios cientificos os contornos da
chamada privacidade (privacy), configurando-se na relagao entre o particular e sua
vida privada e, em consequéncia, com a faculdade de tornar publicas ou nao certas
manifestagdes de sua esfera intima de vida™'.

A partir do amadurecimento e posteriores trabalhos dos estudiosos norte-
americanos realizados sobre a matéria, tem-se que:

A violagao a intimidade se constréi através de quatro situagdes basicas: a)
intromiss&o na solidao de vida de uma pessoa ou nos seus assuntos privados; b)
divulgacédo de fatos embaragosos que afetam o cidadado; c) publicidade que
poderiadesprestigiar o individuo ante a opinido publica; d) apropriagdo (com
vantagens para a outra parte) do nome ou do aspecto fisico do cidaddo™.

Ainda, assim, o reconhecimento da intimidade e da privacidade se deu pela
Declaracado Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10 de dezembro de 1948,
pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, que serviu de combustivel necessario
para que as preocupagoes de estudiosos do Direito se voltassem mais detidamente
para a elaboracdo de uma doutrina da intimidade e da vida privada que, expressa
em um direito autbnomo, fornecesse a tutela necessaria ao homem, presentes os
riscos do acelerado avango técnico'.

E importante se colocar que a consolidagéo da tutela a intimidade néo veio a
macular o exercicio do direito a informagao e ou outros direitos, na verdade, no caso
paradigma, aquela garantia deve ser relativizada quando se manifesta o interesse
publico acerca do fato a ser divulgado. Nao se evoca a censura, ao contrario, o que

a doutrina quis assentar foi uma defesa contra a irresponsabilidade do exercicio ao

8AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p. 83.

'*% O famoso ensaio Warren-Brandeis ¢é o trabalho do senador Samuel Warren e do jurista Brandeis
acerca da invasao da imprensa norte-americana na privacidade dos cidadaos.

SOAIETA, Vania Siciliano. Op. cit., p. 83.

! |bidem, p. 83.

%2 IMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informatica: a necessidade de protecao dos
dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 57.

1 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e & vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
p. 57.
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direito de informagado, quando era flagrante o seu abuso, adentrando na seara de
fatos que envolvem aspectos comezinhos da vida de um individuo™*.

No Brasil, nada foi tratado especificamente sobre a intimidade quando da
Constituicao Politica do Império do Brasil, em 1824 e nas Constituicbes de 1891,
1934, 1937, 1946 e 1967, o mesmo se deu. Foi exatamente na Constituicado de 1988
que surgiu, expressamente, a protecao ao direito a intimidade, mais precisamente no

art. 5°, X da Constituicdo Federal:

Art. 5:

[...]

X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao'.

Conforme rapidamente mencionado anteriormente, o direito a intimidade é
quase sempre considerado como sindbnimo do direito a privacidade, terminologia
esta derivada do direito anglo-americano. A atual Constituicdo Federal distinguiu a
mesma situacdo com dois nomes distintos, quando se sabe que a intimidade do
cidaddo é sua vida privada, no recesso do lar. A tutela constitucional, assim, visa
proteger as pessoas de dois atentados particulares, ou seja, ao segredo da vida
privada (direito a intimidade) e a liberdade da vida privada (direito a vida privada)'®.

Nesses termos, o direito a intimidade oferece uma maior protecao aos
cidaddos comuns do que aos homens publicos ou pessoas célebres, porquanto
estes voluntariamente se expdem ao publico, tendo que abdicar em parte de sua
intimidade como prego da fama ou prestigio almejados e/ou alcangados. Todavia, as
pessoas publicas sofrem uma limitagdo e ndo uma supressdo de sua intimidade.
Esta subsiste naquelas hipoteses em que sua divulgagao adentra na esfera intima

da intimidade™’.

A intimidade é o &mbito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance da sua vida privada
que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre os outros (na
familia, no trabalho, no lazer comum). Nado ha um conceito absoluto de
intimidade, embora se possa dizer que o seu atributo basico é o estar so,

> IMBERGER, Témis. Op. cit., p. 58.

' BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.13 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p.15.

EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit.,p. 93.

Y'FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites a fungéo fiscalizadora
do Estado. Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo, vol. 88, 1993. p. 449.
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ndo exclui o segredo e a autonomia. Nestes termos, é possivel identifica-la:
o diario intimo, o segredo sob juramento, as proprias convicgbes, as
situagdes indevassaveis de pudor pessoal, 0 segredo intimo cuja minima
publicidade constrange'®®.

A intimidade € o status ou situacdo daquilo que € intimo, isolado, so6
havendo, portanto, o direito ou liberdade publica de estar s6, de nao ser
importunado, devassado, visto por olhos de estranhos™”.

Assim, pode-se entender o direito a intimidade como a esfera de protecédo ao
que ha de mais intimo na pessoa, ou seja, os desejos, pensamentos, ideias e
emocodes. Aquilo que pertence a um “territorio” exclusivo, em que a nao publicidade
€ essencial para o desenvolvimento pleno de tais faculdades.

Além da tutela constitucional, a intimidade pode ser resguardada no ambito
do Direito Penal e do Direito Civil patrio.

No que se refere ao ambito do Direito Penal, embora ndo haja uma protegao
expressa da intimidade, ha a possibilidade de se vislumbrar no cédigo penal, mesmo
que de forma indireta, 0 amparo da intimidade em alguns delitos: 1) violagdo de
domicilio; 2) violagdo de correspondéncia; 3) sonegagdo ou destruicdo de
correspondéncia; 4) violagdo de comunicagao telegrafica, radioelétrica ou telefénica
e 5) violagao de correspondéncia comercial. Acrescentem-se ainda os crimes de
violagdo dos segredos'®.

No ambito do Direito Civil, a garantia da intimidade encontra resguardo no
novo Caédigo Civil de 2002, em seu Capitulo Il, que trata dos Direitos da
Personalidade, art. 11 ao 21, que estabelece algumas regras garantidoras do direito
a personalidade. Somente o art. 21 faz expressa mencgao a inviolabilidade do direito
a vida privada remetendo, por sua vez, ao artigo 5°, X da Constituigdo Federal.
Assim, constata-se que o direito a privacidade (vida privada), faz parte da categoria
dos direitos da personalidade. Com a prote¢do da intimidade, pretende-se assegurar
uma parcela da personalidade que se reserva da indiscricdo alheia para satisfazer
exigéncias de isolamento moral do sujeito™’.

Quanto aos direitos da personalidade mencionados acima, estes tomam a

feicdo de serem direitos ligados diretamente a projecdo da pessoa ante a sociedade

1% |bidem, p. 449.

' CRETELLAJUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1989. p. 185.

'“pEREIRA, Marcelo Cardoso. Direito & intimidade na internet. Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 83.
%" |bidem, p. 83-84.
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a qual esta ligada. Estes direitos, na verdade sao inatos, porque nascem com o
proprio individuo. Dai a nocdo de que os direitos da personalidade possuem
atributos inerentes a condigcdo da pessoa humana, como por exemplo: a vida, a

intimidade, a honra, a intelectualidade, a liberdade e, claro, a vida privada’®.

3.2. Da vida privada

Assim como a intimidade, o direito a vida privada consagra-se entre os
direitos e liberdades fundamentais a serem assegurados ao individuo pelo sistema
juridico.

Nesse mesmo sentido, historicamente, o direito a privacidade surgiu como
resultado das revolugdes liberais, em especial a americana e a francesa. Ja em
1948, tal direito foi finalmente reconhecido através, em primeiro lugar, da Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada pela Xl Conferéncia
Internacional em Bogota, que mencionava em seu art.5° que “toda pessoa tem
direito a protecdo da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputagao e
a sua vida privada e familiar”'®.

Logo em seguida, ainda no mesmo ano, foi aprovada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro, a Declaracdo Universal de Direitos

Humanos, que enunciava em seu art. 12 que:

Ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de ataques a sua honra
ou a sua reputacao. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais
ingeréncias ou ataques .

Percebe-se aqui que o ano de 1948 tornou-se o marco inicial da protecao
internacional do direito a privacidade, marcando ainda uma série de grandes
acontecimentos que se seguiram, tais como a Convengao Europeia dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, que declarava:

> GUERRA, Sidney César Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem.Biblioteca das teses.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 11.

18 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 78.

'“GUERRA, Sidney César Silva. Hermenéutica, ponderagéo e colisdo de direitos fundamentais.Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 96.
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Art. 8° Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. Nado pode haver
ingeréncia de autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando
esta ingeréncia estiver prevista na lei e construir uma providéncia que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional,
para a seguranga publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da
ordem e a prevengao das infragdes penais, a protecdo da saude ou da
moral, ou a protecao dos direitos e das liberdades de terceiros'®°.

No artigo citado acima ja é possivel perceber uma limitagdo ao poder do
Estado, que nao podera interferir na vida privada das pessoas, a menos que esta
ingeréncia seja autorizada por lei e que esteja pautada em casos de extrema
necessidade, como nos casos de seguranca publica, nacional, defesa da ordem etc.

Mais tarde, em 1966, em 16 de dezembro, surge o Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos, com destaque para os artigos 14 e 17. Quanto ao art. 14:

Art. 14 - Todas as pessoas s&o iguais perante os tribunais e as cortes de
justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as
devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusagédo de carater penal
formulada contra ela ou na determinagédo de seus direitos e obrigagdes de
carater civil. A imprensa e o publico poderao ser excluidos de parte ou de
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem
publica ou de seguranga nacional em uma sociedade democratica, quer
quando o interesse da vida privada das Partes o exija, em circunstancias
especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da
justica; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria penal ou civil
devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija o
procedimento oposto ou o processo diga respeito a controvérsias
matrimoniais ou & tutela de menores'®.

O presente artigo estabelece que, quando for necessario para se garantir a
privacidade das partes, ndo se permitira a participacdo da imprensa e do publico em
julgamentos que demonstrarem haver uma invasdo da vida das pessoas.
Demonstra-se com isso, que o fato de a sentenca vir a tornar-se publica
posteriormente, protege-se de inicio o direito das partes em resguardarem suas
particularidades, sem a exposi¢cao de suas vidas particulares.

Ainda no que diz respeito a protecdo da vida privada estabelece o artigo 17

que:

Art. 17 — Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou legais em
sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua

' GUERRA, Sidney César Silva. Hermenéutica, ponderacéo e colisdo de direitos fundamentais.Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 97-98.
1% |bidem, p. 99.
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correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacdo. Toda
pessoa tera direito a protecédo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas'®’.

Posteriormente, em 31 de janeiro de 1968, surge a Recomendacgao n° 509
da 192 Sessdo Ordinaria da Assembleia Consultiva do Conselho da Europa que
igualmente a Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, celebrada no mesmo
ano, em Teera, tiveram como preocupagao assegurar a vida privada das pessoas
em relacdo ao emprego de dispositivos eletrdbnicos modernos e aos perigos da
interceptagao e captagéo de escuta telefonica clandestina’®.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, assinada em Sao José da

Costa Rica, em 1969, traz, em seu artigo 11, a protegéo a vida privada:

Art. 11 — Protecéo da honra e da dignidade.

§1° - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.

§2° - Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacso'®.

Diante de todos os dispositivos mencionados acima e de tantos outros
percebe-se que o direito a privacidade foi ganhando maior amplitude com o passar
dos anos e com as mudancas sofridas e impostas pela sociedade.

No Brasil, como ndo poderia deixar de ser, embora houvesse previsdes
sobre a protecdo aos direitos fundamentais em Constituicbes anteriores, que
incidiam indiretamente na privacidade, tais como a inviolabilidade de domicilio, sigilo
das correspondéncias e das comunicagoes, foi somente a partir da Constituigao
Federal de 1988 que passou a existir expressa referéncia a vida privada e a
intimidade. A protecéo constitucional é deferida ndo apenas em face do Estado, mas
igualmente dos demais particulares, segundo aponta o artigo 5° inciso X da
Constituicao Federal de 1988: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagao™"”.

7

Aqui, vale ressaltar que tal previsdo é importante no que se refere as

constantes exposi¢coes da vida alheia, em especial, por parte da imprensa que,

%7 |bidem, p. 101.

1% |bidem, p. 101.

'%% |bidem, p. 102.

"0 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.13 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p.15.
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deixando de observar preceitos éticos e/ou legais, expde de forma indiscriminada e
até mesmo cruel a vida das pessoas provocando danos irreparaveis as proprias ou
até mesmo as respectivas familias'".

Diante do que foi visto até agora, o direito a privacidade tem consistido em
objeto de estudo de inumeros juristas ao longo dos anos. Privacidade, entéo,
significa algo “fora do Estado, pertencente a pessoa ou ao individuo mesmo”. Além
de ser uma faculdade inerente a todo e qualquer individuo de manter fora do alcance
de terceiros o conhecimento sobre fatos inerentes a sua propria pessoa ou
atividades particulares'”.

A privacidade, concebida em seu sentido /afo, ainda pode ser entendida

como:

O conjunto de informacgéo acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde
e em que condi¢des, sem a isso poder ser legalmente sujeito. Embarca
todas as manifestagbes das esferas intimas, privadas e da personalidade,
que o texto constitucional consagrou. A esfera de inviolabilidade, assim, é
ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas relacdes familiares e
afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo'">.

Diante de tais consideracbes, verifica-se que a privacidade, segundo a
Constituigdo Federal de 1988, representa o conjunto de modo de ser e viver, como
direito de o individuo viver sua prépria vida. Além disso, a privacidade consiste na
faculdade que cada individuo tem de obstar a intromissédo de estranhos na sua vida
privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a
privacidade de cada um, e também que sejam divulgadas informagdes sobre esta
area de manifestagéo existencial do ser humano'.

Atualmente, o direito a privacidade e a vida privada ganha ainda mais

destaque diante das novas tecnologias e possibilidades de interagao social.

A evolugdo tecnoldgica torna possivel uma devassa na vida intima das
pessoas. [...] Nada obstante, na época atual, as teleobjetivas, assim como
os aparelhos eletrénicos de ausculta, tornam muito facilmente devassavel a
vida intima das pessoas. [...] Sem embargo, disso, sentiu-se a necessidade

" GUERRA, Sidney César Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem.Biblioteca das teses.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.p.67.

"’RODRIGUES, Alexandre. A privacidade  na “ICP-Brasil”. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=8233>. Acesso em: 22out. 2012.
'33|LVA, José Afonso da.Op. cit., p. 63.

' |bidem, p. 64.
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de proteger es1pecificamente a imagem das pessoas, a sua vida privada, a
sua intimidade'".

Nesse mesmo contexto do direito a intimidade e a vida privada nos dias de

hoje:

A importancia de tais direitos vai crescendo na medida em que a autonomia
da vida privada é ameacgada pelas novas modalidades de invasao cientifica
e tecnoldgica. A intimidade e a privacidade ganham status de grande
importancia em razao da valorizagdo e comercializagdo de dados pessoais,
acéo implacavel da cultura de massas, algumas acbes de cunho totalitario
por parte dos Estados, uso nocivo dos meios tecnoldgicos entre outros'".

Observa-se, assim, haver evidente colisdo de direitos fundamentais, gerando
em diversas situagdes, por exemplo, o conflito entre a vida privada e o direito de
expressao e informagéo'”’.

Acerca da colisdo de direitos tem-se que:

Considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais quando
o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular [...] A colisdo de
direitos em sentido impréprio tem lugar quando o exercicio de um direito
fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidosﬂs.

No contexto familiar, foco do presente estudo, uma vez que sera
apresentado, mais adiante, um estudo sobre a Lei da Palmada, tem-se que a
liberdade da vida familiar ou das relagdes familiares, segundo a Convengao

Europeia, significa:

A autonomia dos membros de uma comunidade familiar de viver uma vida
normal sobre o mesmo teto, impondo uma obrigagéo positiva ao Estado de
respeitar e promover essa autonomia, englobando ai os dos direitos as
relagdes entre seus membros. A comunidade familiar engloba um nucleo

"GUERRA, Sidney César Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem.Biblioteca das teses.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.p. 48.

"AZUMA, Eduardo Akira. A intimidade e a vida privada frente as novas tecnologias da
informacg&o.Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6168>. Acesso em: 22 out.
2012.

"“Nos discursos juridicos de aplicagdo ha de tomar-se uma decisdo acerca de qual das normas
pressupostas como validas é a que se ajusta a uma situacdo descrita da forma mais completa
possivel em todos seus tragos relevantes (tradugéo livre).” (HABERMAS, Jurgen. Facticidade y
validez. In:BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no
STJ:conflito entre interesses publico e privado.Curitiba: Jurua, 2009. p. 282).

""®CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 440.
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formado pelos cOnjuges, pelos pais casados ou n&o, assim como avos,
filhos e netos'”®.

No dispositivo constitucional brasileiro tem-se também que a familia

% enlagados

representa a sociedade conjugal formada pelo homem e pela mulher
matrimonialmente ou nado, desde que estavel o relacionamento; bem como a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (arts. 226, § 1° ao
§ 6° da Constituicao Federal de 1988).

Diante disso:

A liberdade da vida familiar envolve uma série de faculdades e situagdes de
diversos atores, as vezes conflitantes, porém assentadas numa autonomia
de sua constituigdo ou formagao, através, em geral, mas ndo sempre, do
estabelecimento de um vinculo conjugal, a partir do qual se edifica o lar,
ensejando relagbes as mais comPIexas entre os codnjuges; a seguir

ampliada com o nascimento da prole &1
A liberdade da vida familiar, entdo, pode ser considerada como o poder de
organizar e desenvolver a vida em uma comunidade formada por seus pares, assim
como por estes e por seus descendentes e, neste contexto, o direito a intimidade e a
vida privada apresentam-se como os direitos de que gozam as pessoas de defender
e preservar um ambito intimo de suas vidas, tanto no que se refere a esfera mais
exclusiva (intimidade), como no que se refere ao ambito de fatos e acontecimentos
compartilhados com pessoas intimas (vida privada), dando possibilidade ao
individuo para que desenvolva, com liberdade e plenitude, sua personalidade livre

da invasao ou ingeréncia de terceiros como, por exemplo, o préprio Estado.

"GUERRA, Sidney César Silva. Hermenéutica, ponderagéo e colisdo de direitos fundamentais.Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 103.

'"""Hoje o conceito de familia sofreu ampliagdes, ndo sendo somente a unido de homem e mulher, a
constituicdo desse instituto. Embora nao esteja inscrito no texto constitucional € também reconhecido
como familia a unido de pessoas do mesmo sexo, quando ligadas por lagos afetivos com intuito
duradouro.

¥ISAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 283.



4. AS DIMENSOES DA INTERVENGAO DO ESTADO BRASILEIRO
NA VIDA PRIVADA: A FAMILIA

Conforme vem sendo mencionado, desde os principios mais remotos que
fundamentam o Estado Democratico de Direito brasileiro, passando pelo texto da
atual Constituicdo Federal e chegando aos dias de hoje, toda e qualquer
transformacdo ou adaptacdo da relacdo entre Estado e sociedade esta
fundamentado nas mudangas inevitaveis pelas quais passa a sociedade. E no
contexto familiar, isto n&o é diferente.

Nesse sentido, é fato que a familia vem passando por varias transformacoes
ao longo dos séculos, tanto em sua constituicdo quanto em suas fungdes e
finalidades sem nunca deixar de perder sua importadncia enquanto instituicado de
grande relevancia para o desenvolvimento de qualquer Estado Democratico de
Direito'®.

Assim, atualmente, ressalta-se que a sociedade brasileira passa por
imensas mudangas, principalmente no que diz respeito aos valores familiares. Neste
contexto, no exato instante em que a familia, por qual motivo seja, comecga a perder
sua finalidade e funcdo ha a intervencdo do Estado, chamando para si a
responsabilidade sobre o poder familiar, ndo sé com o objetivo de preservar este
ente, mas, acima de tudo, proteger o menor e incapaz presente naquele nucleo, de
quaisquer formas de negligéncia e ou abandono'®.

Decorre dai, entdo, a nogao da familia como um bem de patrimdnio publico e
ao mesmo tempo privado, levantando a questdo sobre de que maneira pode o
Estado passar a intervir nesta relagdo, no nucleo familiar, uma vez que a familia
representa o cerne de toda a vida em sociedade, pois é nela que o individuo
desenvolve-se, aprende e tem seus primeiros contatos interpessoais, o que faz com

que a familia seja, sem ddvida alguma, um bem de interesse comum™*.

"2CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu et al.Direito de familia no novo milénio. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 43.

'8 |bidem, p. 43.

184 |bidem, p. 43.



61

Diante disso, faz-se necessario conceituar e apontar o papel e o poder da
familia na sociedade para, entao, trazer a discussao acerca da intervencao estatal

no poder familiar, uma vez que a Lei da Palmada sera o tema do estudo a seguir.

4.1. Familia: conceito e evolug¢ao historica, juridica e social

O termo familia tem sua origem no latim "famulus" que, por sua vez, significa
o "conjunto de servos e dependentes de um chefe ou senhor". Entre estes
dependentes encontram-se a esposa e os filhos, fazendo com que o conceito de
familia seja composto pelo patriarca e seus famulos, ou seja, esposa, filhos, servos
livres e escravos'®.

Na Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, se concluiu ser a
familia ndcleo natural e fundamental da sociedade e, portanto, alvo de protegao®. E,
na posigcao de primeira e mais importante instituigdo organizada do mundo, uma vez
que é base de todas as outras, a familia deve ser considerada como principal
unidade basica de desenvolvimento do ser humano.

Indo mais além, a familia representa o ideal de unidade social composta de
pessoas que permanecem unidas por lagos de afinidade e de sangue. Podendo-se
nesta, discernir varias instituicdes familiares, tais como namoro, noivado, o
casamento, ou seja, a vida conjugal com todos os seus papéis™’.

Diante de tais colocagbes iniciais, ja é possivel perceber que o termo familia
permanece um tanto instavel e até mesmo vago, visto que as instituicdes familiares,
ainda que sejam universalmente reconhecidas, assumem formas diferentes em cada
sociedade e época em que estdo inseridas.

Dessa maneira, a familia, enquanto fruto de uma realidade sociolégica, vem
apresentando na sua evolugdo historica, seja no concernente a familia patriarcal

romana ou mesmo na familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, uma

'8 |bidem, p. 43.

'8 Pacto de San José da Costa Rica:

Art. 17 - Protecao da familia

| - A familia & o nucleo natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e
pelo Estado.

Il - E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de constituirem uma
familia, se tiverem a idade e as condi¢des para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que
nao afetem estas o principio da ndo discriminagéo estabelecido nesta Convengéo.

"YCHINELATTO, Silmara Juny de Abreu et al.Op. cit., p. 43-44.
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ligagdo intima com as transformacdes verificadas nos estudos dos fendmenos
sociais'®.

O conceito de familia ampliou, deixando de estar atrelado aos efeitos do
casamento, considerado entdo a fonte geradora de suas normas basicas. O Estado,
por sua vez, deixa de se interessar apenas pelo ato formal do casamento,
preocupando-se, sobretudo, em resguardar o grupo familiar. A familia ndo mais se
baseia na concepcao canbnica de procriagao e educagao da prole, nem tampouco
na concepgao meramente legalista, mas na mutua assisténcia e satisfagéo sexual, o
que permitiu fossem vislumbradas e aceitas novas possibilidades de entidade
familiar, uma vez que o afeto passa a ser pressuposto de constituicdo dessas
relacoes'®.

Assim, no sentido de unido e preservacao da espécie, "nao importa a
posicao que o individuo ocupa na familia ou qual a espécie de grupamento familiar a
que ele pertence, o que importa é pertencer ao seu amago"'”. Desta maneira, é o
individuo estar inserido em um grupo, capaz de integrar sentimentos, esperancgas,
valores que o faz sentir-se a caminho da concretizacao do seu ideal de felicidade.

No Brasil, a Revolugdo Francesa influenciou o Cdédigo Civil Brasileiro de
1916, que tinha um modelo patriarcal, hierarquizado, e transpessoal no que tange a
familia, constituida de forma matrimonializada. Ademais, esta possuia uma visao
patrimonialista, pois tal ente era compreendido como unidade de producao, onde as
familias se constituiam com vistas & formagdo e geragdo de patriménios. E neste
ponto que se verifica 0 motivo pelo qual o vinculo matrimonial era indissoluvel, visto
que ocasionaria uma desagregacado da familia e, consequentemente, da propria
sociedade. Todavia, por meio da evolugdao e dos avangos técnico-cientificos, e do
desenvolvimento da sociedade, onde novos valores passaram a vigorar™'.

O Cadigo Civil de 1916 regulava essa familia patriarcal sustentada pela
suposta hegemonia de poder do pai, na hierarquizagdo das fungdes, na
desigualdade de direitos entre marido e mulher, na discriminacédo dos filhos, na
desconsideracdo das entidades familiares e no predominio dos interesses

patrimoniais em detrimento do aspecto afetivo e dentre todos os organismos sociais

'8 |bidem, p. 43.

'8 |bidem, p. 43.

YOMELO, Luis Gonzaga de. Antropologia cultural:iniciagdo, teoria e temas. Petrépolis: Vozes, 1987. p.
71.

YPEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 82.
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e juridicos, é no que se refere a familia que se encontram as maiores alteragbes ao
longo dos tempos, seja no concernente ao seu conceito, compreensao, ou mesmo

sua extensio'*?

, como ha pouco ja se viu explanado.

As primeiras civilizagdes, tais como a assiria, hindu, egipcia, grega e
romana, conceituaram a familia como uma entidade ampla e hierarquizada, sendo
esta, atualmente, considerada fundamentalmente como somente a relagédo exclusiva
de pais e filhos menores, onde estes possuem uma convivéncia no mesmo lar. Com
as mudancas da vida em sociedade, os vinculos afetivos, para merecerem uma
aceitacao social e reconhecimento juridico, passaram a ser amparados pelo
chamado matrimonio, gerando um principio de intervengédo do Estado, instituindo-se
com isto, uma série de direitos e deveres entre os componentes desta relagdo que
passou a ser juridica'”.

Assim, de um nucleo familiar que dispunha de perfil hierarquizado e
patriarcal, a familia moderna mudou. Hoje, a mulher permanece inserida no mercado
de trabalho, deixando de ser exclusividade do homem a fonte de subsisténcia
familiar, que passou a ser nuclear, ou seja, exclusiva do casal e de sua prole, que
desfrutam de uma convivéncia em espacos cada vez menores, ocasionando a
aproximacao destes entes, prestigiando com isto o vinculo afetivo. Além disso, na
concepcao atual, existe uma nova familia, detentora de lagos afetivos de carinho e
de amor, fazendo com que a valorizagdo do afeto passe a nao restringir-se tao
somente no ato de celebracdo do matrimdnio, mas sim, que esta perdure por toda a
relacdo. Do contrario, a base deste ente social caira em ruina.

Tais mudancgas resultaram em um rompimento com a concepgao tradicional
da familia. Atualmente no Brasil, tem-se, no campo legal, um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario no exercicio do poder familiar e
desmatrimonializado. Ademais, o atual modelo familiar conta com o afeto como mola
propulsora da relagao familiar e constituinte deste nucleo e, ainda, embasado na
ética, na solidariedade reciproca entre seus membros e fundamentado na dignidade

de seus integrantes™”.

'“>GOMES, Orlando. Direito de familia. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 49.

'B\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.p. 98.
'""GOMES, Orlando. Op. cit.,p. 53.

'*D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed. rev., atual. eampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 61.
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Tem lugar aqui a nogdo de poder familiar que consta, no ordenamento
juridico, como direitos e responsabilidades envolvidas na relagao entre pais e filhos,
resultado de uma necessidade natural. No entanto, esta concepcgao sofreu, e
permanece sofrendo modificagbes'.

Como mencionado acima, fatores como a industrializagdo, o avango das
telecomunicagdes e a globalizagao foram fundamentais para realgar no patrio poder
os deveres dos pais para com a sua prole e, da mesma forma, fortalecer a situacao
da mulher na sociedade e no nucleo familiar.

Uma das modificagdes mais importantes diz respeito a igualdade entre pai e
mae no exercicio do poder familiar, conforme principio constitucional previsto no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, adotado no Cdédigo Civil
elaborado em 2002. Diante desta mudanga surge novo conceito de patrio poder,
adquirindo nova nomenclatura, passando a ser conhecido como poder familiar, com
novo conceito e caracteristicas'’.

O poder familiar, na atualidade, é entdo definido como “o conjunto de
obrigagdes, a cargo dos pais, o tocante a pessoa e bens dos filhos menores. Por
natureza, é indelegavel.”'®.

Em suma, o poder familiar € o poder que os pais tém perante seus filhos,
devendo zelar e proteger estes até que alcancem a maioridade e adquiram a devida
responsabilidade civil. Com isto, nota-se que a familia e seu poder sofreram uma
mudanga significativa no transcorrer dos anos e ainda esta em fase de transigéo.

Diante disso e principalmente referente a preocupacdo de buscar-se a
protecdo da pessoa humana e, com isto, a elevagao do ser humano ao centro do
enredo juridico, verifica-se a necessidade de ndo mais pensar na familia sem antes
analisar questdes relativas a dignidade, a inclusido e a cidadania.

Logo, uma vez que o direito € a forma mais eficaz de organizagcdo da
sociedade, cabe ao Estado atentar para as questdes concernentes a organizagao da
vida em sociedade com o intuito de proteger os individuos onde, para isso, deve

intervir para coibir excessos e impedir que haja conflito de interesses, a interferéncia

'Y GOMES, Orlando. Op. cit.,p. 389.

'Y'CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu et al.Op. cit., p. 43.

. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil.v. 2. 37 ed. Atualizado por Regina Beatriz
Tavares da Silva. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004. p. 348.
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estatal nos elos da afetividade, uma vez que, a familia, conforme ja mencionado, é o
primeiro agente de socializagdo do ser humano'®.

Nesse sentido, a familia, por abranger a todos os cidadaos, mostra-se como
um recorte da propria vida privada, colocando-se a mercé de grandes expectativas e
sujeita a inumeras critica e intervengdes. Justamente por isso, deve-se buscar
constantemente a atualizagdo normativa, com observancia de que a familia é o
nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao da sociedade e
do Estado®®.

Indo mais além, uma vez que a familia possui uma estrutura de carater
publico como relagcdo privada, pois entende o individuo tanto como integrante do
vinculo familiar, como também participe de um contexto social, a autoridade
exercida pelos pais possui carater impositivo por meio legal, devendo esta ser
exercida com interesse ao menor. Aqui, o Estado fixa limites aos titulares do poder
familiar para o exercicio desta autoridade, passando este a ser um interesse juridico
dos filhos®".

Assim, diante desta nova visao, pode-se observar que tal autoridade ou
poder ndo sdo absolutos, passando o Estado a intervir de maneira subsidiaria nesta
relagao familiar. Tal intervengdo, como nao poderia deixar de ser, torna-se de dificil
analise, tendo em vista a dificuldade em encontrar-se um ponto de equilibrio no que
diz respeito a supremacia do Estado nos dominios da familia e a onipoténcia

daqueles que sao detentores do poder de direcdo da familia.

4.2.Dimensoes da intervencao e sangao estatal no poder de familia

O Estado brasileiropossui legitimidade para adentrar no interior da familia
desde que seja com a perspectiva de defender, sumariamente, as criangas e

adolescentes que ali habitam, ocorrendo, nesta oportunidade, fiscalizagdo quanto ao

'9D|AS, Maria Berenice. Op. cit., p. 66.
20CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu et al.Op. cit., p. 43.
2\VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit.,p. 318.
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adimplemento do encargo que a filiagao estabelece e que, de acordo com o apurado
no devido processo legal, podera suspender ou até excluir o poder familiar’®.

Inicialmente a intervencdo estatal nasrelagbes paterno-filiais € mais
perceptivel e gera, até mesmo, maior clamor, porque a conceituacdo de familia
sofreu alteragdo e alargamento. A familia deixou a fung&o de ser unidade de diregéao,
passando a tornar-se pluralidade de existéncias e, assim, abriu precedente a
ingeréncia na intimidade doméstica, necessaria ao processo de politizacdo da
familia, especialmente em relagdo ao governo da mesma®®.

Aqui é importante ressaltar que ndao deve haver confusdo entre o dever da
familia para com os seus filhos menores e o dever do Estado no controle dessa
relacdo. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.513, retrata que é proibido a qualquer
pessoa de direito publico ou privado interferir na comunhdo da vida instituida pela
familia, cabendo aos pais o controle sobre a familia e os filhos devendo agir de
forma digna e moral, ao Estado incumbe-se formular e executar a politica de
atendimento aos direitos da crianga e do adolescente, em parceria com a sociedade,
controlando a esfera negativa da atuagao dos pais, tendo responsabilidade para agir
quando os genitores ndo cumprem o disposto em lei**.

Na atual Constituicdo Federal, as questbes relacionadas a organizagéo
familiar e a total atencdo a este ente estdo dispostas no capitulo sobre a familia
(arts. 226 a 230), onde vale ressaltar os arts. 226 e 227, que tratam de forma

especifica do principio da protecdo integral a familia e ao menor.

Art. 226: A familia, base da sociedade, tem total protecdo do Estado.

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do estado, assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”®.

Desse modo, € de suma importancia que as normas e regras do direito das

familias estejam dispostas constitucionalmente e, aqui, € importantissimo destacar

292H|AS, Maria Berenice. Op. cit., p. 392.

2GOMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.p. 90.

2% |bidem, p. 92.

205 BRASIL. Constituigdo [da] Republica Federativa do Brasil.13 ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008.p. 144.
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gue sem os principios vitais e fundamentais do direito das familias nao seria possivel
a mantenga do nucleo natural e fundamental da sociedade.

Assim, o dever dos pais em prestar suas obrigacdes e os direitos dos filhos
em receber assisténcia de seus genitores é respaldado pela Constituicao Federal e
pelo Estatuto da Criangca e de Adolescente (ECA), pois ambos dispdem, em seu
texto normativo, os deveres dos pais e os direitos dos filhos. Em consequéncia
desse poder juridico, as normas protetivas das criangas e dos adolescentes séo
mais respeitadas pelos pais, uma vez que violadas, o Estado tem autorizacéo para
intervir nas relagdes familiares em prol da crianga e do adolescente®®.

Além da atividade reparativa do Estado em resolver situagdes irregulares ja
formadas, a nova doutrina da protecdo integral enseja atuacdo estatal mais
preventiva, ou seja, garantir a criangca e ao adolescente sua integridade fisica,
mental, social e moral, para que assim possam usufruir dos seus direitos
fundamentais®”’.

No contexto atual, de objeto de direito, o filho tornou-se sujeito de direito.
Nao se trata do exercicio de uma autoridade, mas de encargo imposto por lei aos
pais e ao Estado. O poder familiar que é exercido pelos genitores serve ao interesse
dos filhos. Este encargo ou munus, diz respeito a intervengao na vida e nos bens
dos filhos, consistindo no dever dos pais para com sua prole, até que estes
alcancem a maioridade civil, ou sejam emancipados®®.

Nesse sentido, tem-se como modalidades de intervencdo do Estado no
poder de familia:

1) Alimentos: referente ao dever dos pais na prestagdo de alimentos de
forma isondmica, conforme disposto no artigo 5°, inciso | da Constituicado Federal de
1988, que estabelece a igualdade tanto do pai, como da mé&e em prestar os devidos
alimentos para a subsisténcia de seus filhos, observado o bindmio necessidade do
alimentando e capacidade dos alimentantes, com respaldo no artigo 1.694, § 1° do

Cadigo Civil™.

2°6LEAL, Luciana de Oliveira. Liberdade da crianga e do adolescente (art. 16, I, da Lei n. 8.069, de 13
de junho de 1990): aspectos constitucionais. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 71.

27 1bidem, p. 72.

208R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 609.

29OLIVEIRA, Denise Veloso. Alimentos para 0s filhos.Disponivel em:
<http://www.silviamota.com.br/alunos/alunosgraddir-trabalhos/art-denisevelosotdeoliveira.pdf>.Acesso
em: 23 out. 2012.



68

Quanto aos alimentos, ndo é possivel deixar de mencionar que, em fungao
dos diversos problemas familiares, bem como de crises econdmicas, 0s pais acabam
desconsiderando seus deveres perante a sua prole. Porém, apesar de todos esses
empecilhos sofridos pela instituicdo familiar, € imperativo que os detentores do poder
familiar conhegam plenamente seus direitos e obrigacdes em relagcdo aos seus filhos
e cumpram devidamente com o escopo de preservar o salutar desenvolvimento
desses individuos. Assim, mesmo com a dificuldade econdmica dos alimentantes, a

obrigagado alimentar é incondicional e indiscutivel*™.

A precariedade da condi¢do econémica do genitor ndo tem o condao de
exonera-lo dessa obrigagdo, que subsiste sempre enquanto perdurar o
patrio poder, mesmo que ja estando o filho, pela sua idade, apto para o
trabalho em face de legislagéo especificaZ”.

Nesse contexto, os dispositivos normativos como os artigos 1.630 do Codigo
Civil, que traz que os filhos, enquanto menores de idade, estdo sujeitos ao poder
familiar dos pais; os artigos 1.566, inciso IV e 1.724 do Cdédigo Civil e os artigos 226,
§ 7 e § 8 e 227, da Constituicdo Federal, que impdem a obrigacédo do pai e da méae
em cumprir com os seus deveres, dentre eles o de sustento, orientam e
fundamentam os direitos dos filhos e a obrigagdes dos pais, a fim de que nao surja
duvida para o devido cumprimento dos mesmos?'.

Além do dever dos pais em prestar alimentos, segue previsto nos artigos
1.695 e 1.696 do Cadigo Civil a possibilidade dos ascendentes em prestar alimentos
aqueles que ndo podem prové-los sozinhos?®.

Vale ressaltar também que essa obrigacdo de sustento cessa, em regra,
com a maioridade do filho*'*. Todavia, alcangar a maioridade ndo basta em alguns

casos, pois comprovado que o filho maior ndo tem trabalho e cursa ensino superior,

?I°SANTOS NETO, José Antdnio de Paula. Do patrio poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
. 109.

B Ibidem, p. 110.

220 IVEIRA, Denise Veloso.Op. cit.

2BArt. 1.695. Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende nao tem bens suficientes, nem

pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-

los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.

Art. 1.696. O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os

ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.

2" Atualmente as transformacdes sociais e culturais, somada a maior facilidade de acesso aos bancos

universitarios, tornaram a cessag¢ao da obrigagdo alimentar quando da aquisicdo da maioridade civil

uma raridade, sendo a desvinculagdo material dos filhos cada dia mais tardia.
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também tem o direito de pleitear alimentos a titulo de pensado alimenticia por
parentesco e ndo mais por forca do poder familiar®*.
Quanto as san¢des impostas quando o dever dos pais em alimentar os filhos
nao for cumprido de forma correta, ou seja, se os genitores nao fornecerem para a
sua prole o basico e necessario para a subsisténcia, o Estado impde esse dever
216

como forma obrigatdria, a de prestacao de alimentos®™®.

Nesse mesmo sentido,

A prestagdo de alimentos aos filhos tem a fungcdo de garantir aos
alimentados os direitos fundamentais assegurados legalmente, tanto no
artigo 1°,lll, da CF/88, quanto na Lei no 10.406/02 — Cadigo Civil, e Lei no
8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Uma vez que a
prestagdo de alimentos é direito dos filhos e obrigagdo dos pais, fica claro
que ambos os cbnjuges sdo litisconsortes nessa responsabilidade. Nos
artigos 5° | e 226, 5° além do artigo 22, da Lei no 8.069/90 — ECA
encontramos essa igualdadem.

Ainda quanto ao descumprimento dos pais no que tange a devida prestagao
de alimentos a seus filhos, podera nos casos em que menores tenham seus
representantes ou assistidos legais, ingressar com a agao de alimento. Todavia,
caso esses nao o fagcam, o ECA prevé em seu artigo 201, inciso lll, que o Ministério
Publico podera propor a referida agdo com o objetivo de garantir e assegurar esses
direitos fundamentais pertencentes ao menor?'®.Perceba-se que todas estas regras
de protegao tém por finalidade fazer cumprir o principio da dignidade humana, eis
que por si o menor ou hipossuficiente nao possui meios de auto subsistir.

Além disso, pode-se dizer que além da legitimidade ativa propria da crianca
ou do adolescente, € possivel a intervencdo do Ministério Publico em prol dos
direitos individuais, indisponiveis e irrenunciaveis dos menores, pois é funcao deste

orgéo proteger os interesses sociais e individuais indisponiveis®®.

“®DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro:direito de familia. Volume V. So Paulo:
Saraiva,2002. p. 460.

"% |hidem, p. 460-461.

2"OLIVEIRA, Denise Veloso.Op. cit.

ZBMACIEL, Katia Regina. Curso de direito da crianga e do adolescente:aspectos tedricos e praticos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 100.

2Art. 98. As medidas de protegéo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacgados ou violados: | - por acdo ou omissdo da sociedade ou do
Estado; Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel; lll - em razdo de sua conduta.
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Cabe ressaltar que a legitimidade acima citada refere-se aos menores de 18
anos que nao disponham de responsavel, ou seja, aqueles que estdo em abrigos e
cujos pais ndo exergam o poder familiar de forma adequada®®.

2) Assisténcia material e imaterial:o papel dos pais ndo se limita ao
aspecto material da relagdo paterno-filial. A assisténcia emocional também é&
considerada uma obrigacao legal dos pais em relacdo a sua prole. Ja os atributos
imateriais que os genitores precisam prestar para seus filhos abrangem carinho,
apoio, amor, atencdo, cuidado, participacdo em todos os momentos da vida do
menor®',

Nesse sentido, o artigo 229 do texto da Constituicdo Federal de 1988 traz
expostos alguns deveres materiais e imaterias dos pais em relagdo a seus filhos.
Contudo, ao interpretar a palavra “assistir’, vista de maneira extensiva, deve-se
considerar também o sentido afetivo, ou seja, a participagdo dos pais na vida dos
filhos, bem como estar presente, perto,comparecer, acompanhar?,

Diante disso, no que se refere a distingao entre a assisténcia material e

imaterial, tem-se que:

O dever de assisténcia ampla e geral previsto na Carta Magna abrange a
assisténcia material, que pode ser caracterizada como o auxilio econdmico
imprescindivel para a subsisténcia integral do filho menor, abarcando todas
as suas necessidades basicas, como alimentacdo, vestuario, educagao,
assisténcia médico-odontoldgica, remédio, lazer e outras; e a assisténcia
imaterial traduzida no apoio, carinho, aconchego, atencgédo, cuidado,
participagdo em todos os momentos da vida, protecao e respeito pelos pais
aos direitos da personalidade do filho, como a honra, imagem, liberdade,
dignidade, patronimico de familia, segredo, intimidade, integridade fisica
psiquica e moral, convivéncia familiar e direito aos pais, entre outros®®,

Assim, os pais que descumprirem o dever de prestar alimentos ou
assisténcia material e imaterial poderao sofrer algumas sang¢dées do Estado, pois
nesses casos mencionados é possivel o pedido de indenizag&o civil por danos
morais, cumulada ou ndo com a suspensdo ou destituicdo do poder familiar dos
genitores, uma vez que cabe ao Poder Publico garantir os direitos fundamentais de

criangas e adolescentes, possibilitando-lhes uma vida digna®“.

*OMACIEL, Katia Regina. Op. cit., p. 102-103.

221 |bidem, p. 103.

22 |bidem, p. 103-104.

*2BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita. Sao Paulo: Saraiva, 2005.p. 61-62.
*CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu et al.Op. cit.,p. 43.



71

No entanto, cabe a ressalva de que o objetivo da sanc¢do aplicada nao é
apenas castigar os genitores pela conduta indevida e negligente, mas também tem o
escopo de conscientiza-los dessa conduta errbnea e faltosa em relagdo a
assisténcia basica a sua prole®.

Nesse sentido, o papel do Ministério Publico € primordial, uma vez que
sempre tem de estar atento para os casos de desassisténcia material ou imaterial,
observando a verdadeira intengdo dos genitores e o melhor interesse dos filhos.
Ainda nessa mesma linha, o Poder Publico ainda deve poder distinguir a real
intengao dos pais entre aqueles que “podem, mas nao exercem o patrio poder” e os
que “querem, mas n&o podem exercer o patrio poder”#®,

Por isso, o artigo 129 do ECA*'que relaciona as medidas pertinentes aos
pais ou responsaveis, dentre elas o inciso |, prevé: “encaminhamento a programa
oficial ou comunitario de protecdo a familia” para aqueles pais que nao tém
condigbes de proporcionar ao filho uma criagao digna por caréncia material®*®.

Além das sangbes apontadas acima, ha também sangcbes como a
suspensao e a modificagao do poder familiar dizem respeito a restricbes no exercicio
da fungao paterna que podem referir-se a sua totalidade, esvaziando, relativamente,
qualquer dos pais, ou a ambos, todo o conteudo de poderes e deveres que tenham
com relacdo ao filho, como também parte dele, atingindo certas e determinadas
faculdades, sempre em consideragao as circunstancias particulares da relacdo com
o filho e aos motivos que levaram a assim proceder.

A concepcgéao de suspensao, portanto:

*2\ACIEL, Katia Regina. Op. cit., p. 104-105.

*5SEDA, Edson. Construir o passado. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 34-35.

2T Art. 129. Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protegéo a familia;

Il - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e tratamento a alcodlatras e
toxicbmanos;

[Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagao;

V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e aproveitamento escolar;
VI - obrigacdo de encaminhar a crian¢a ou adolescente a tratamento especializado;

VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicdo da tutela;

X - suspenséo ou destituicdo do poder familiar.

Paragrafo unico. Na aplicagao das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo, observar-se-a o
disposto nos arts. 23 e 24.

s politicas publicas e o Ministério Publico como agentes garantidores do direito a convivéncia
familiar e comunitaria de criangas e adolescentes. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 28, n. 101, p.
65, dez de 2008.
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Consiste numa restricdo imposta judicialmente aquele que exerce o poder
familiar e que vier ou abusar de sua fungéo e prejuizo do filho, ou a estar
impedido temporariamente de exercé-la, pela qual se retira parcela de sua
autoridade®®®.

A suspensdo ¢é decretada sempre que o0s pais descumprem
injustificadamente, os deveres e obrigagdes, que a lei os incumbe. Das formas de
perda do poder familiar é considerada menos grave, sendo a unica que admite o
fendbmeno da reverséo, sendo cancelada sempre que a convivéncia familiar atender
ao interesse dos filhos*.

A suspensao ocorrera, também, em casos de interdicdo ou auséncia de um
dos genitores. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.637*'expde os casos de suspensdo
que, por sua vez, devera ser considerada no interesse da convivéncia familiar,
devendo ser adotada pelo juiz somente quando outra medida ndo possa produzir o
efeito desejado, no interesse da seguranca do menor e de seus haveres, persistindo,
porém, o interesse da sociedade em tentar reconduzir o pai faltoso ao cumprimento
dos deveres.

Assim, na suspensao do poder familiar estdo agregadas quatro hipdteses
cabiveis: o descumprimento do dever inerentes aos pais, a ruina dos bens dos
filhos, o risco a segurancga do filho e a condenagao cujo crime a pena exceda 2 anos.
Nestes casos ha notério abuso do poder familiar, enquanto no ultimo, em que a
pessoa que exercita o poder familiar € detida ndo ha possibilidade do genitor cuidar
e zelar pelo filho**.

O artigo 24 do ECA prevé que a suspensao pode ocorrer de forma total
(quando ha apenas um dos genitores) ou parcial (quando ha a presenca de pai ou
mae na administracdo do poder familiar), sendo decretada mediante decisao judicial,
em procedimento contraditério, assegurando as partes a ampla defesa. A autoridade
judiciaria competente sera o juiz da Vara da Infancia e da Juventude, ou o Juiz de

Familia, analisando a situacdo de risco. Os legitimos para ingressar com o

*2COMEL, Denise Damo. Op. cit., p. 262.

2% DIAS, Maria Berenice. Op. cit.,p. 393.

21Art. 1637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentencga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisao.

282D AS, Maria Berenice. Op. cit.,p. 393-394.
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procedimento sdo o Ministério Publico, ajuizar de oficio ou provocado por algum
interessado ou pelo Conselho Tutelar e qualquer parente ou quem tenha legitimo
interesse. A medida sera decretada mediante sentencga judicial, com as devidas
formalidades a ela inerentes®”.

No que se refere ao conteudo da norma, a mesma nao se refere a qualquer
abuso, mas ao abuso qualificado, que enseja a intervencao judicial. O abuso
qualificado € o que implica a falta destes deveres inerentes as funcdes paternas ou
em ruina aos bens dos filhos o que ndo deixa de ser também falta aos deveres
paternos, a medida que é fungéo dos pais administrar o bem dos filhos®*.

No caso de haver interdicdo ou auséncia de um, ou de ambos os pais,
havera a suspensao do poder familiar. Aqui, vale ressaltar que esta hipétese nao
esta prevista de forma expressa no ordenamento juridico, mas sao citadas com
frequéncia pela doutrina considerada especializada®®.

Ja na interdicdo, a suspensdo ocorre quando o interditado nao tem
capacidade para reger sua pessoa e seus bens, consequentemente ndo podera
controlar a prole. A auséncia, parte do pressuposto da impossibilidade de um pai ter
o pleno exercicio do poder familiar quando nao estiver fisicamente disponivel para a
realizagdo das obrigagbes que lhe sdo impostas mediante legislagéo vigente®.

Ademais, a auséncia ocorre devido ao fato de que o desaparecimento do
genitor impede o absoluto exercicio do poder familiar, na medida em que para
exercé-lo imprescindivel é a presenca fisica de um adulto. Em se tratado de doenca
morbida, com perda da consciéncia, ainda que nao judicialmente interditado, ocorre
a suspensao do poder familiar, que €, por sua vez, interposta em virtude do carater
indefinido®’.

Em suma, quaisquer tipos de sancdo do poder familiar devem ser
consideradas no interesse da convivéncia familiar, adotada pelo juiz apenas quando
outra medida n&o produza efeito desejado, no interesse da seguranga do menor e
de seus haveres, mas persistindo, de qualquer forma, o interesse da seguranca do
menor e o interesse da sociedade em tentar reconduzir o ente faltoso ao

cumprimento dos deveres.

283 DIAS, Maria Berenice. Op. cit.,p. 395.
2 COMEL, Denise Damo. Op. cit., p. 264.
2%D|AS, Maria Berenice. Op. cit., p. 396.
2% |bidem, p. 396-397.

#"COMEL, Denise Damo. Op. cit., p. 265.
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Logo, a atuagao do Poder Publico tem que ser incisiva, uma vez que o artigo

227 da Constituicido Federal preconiza a concorréncia da responsabilidade entre os

238

pais, a sociedade e o Estado™*.

[...] a responsabilidade do Poder Publico envolve a garantia dos direitos
fundamentais desde o nascimento com vida, a saber: saude, alimentagao,
moradia, educagdo, o que inclui investimentos em agdes de protegdo a
criangas e adolescentes em situagdo de risco e que necessitem de
atendimento especializado — [...]. Todos eles merecem o nosso olhar, a
nossa protecdo e uma atitude positiva das autoridades, quer federais,
estaduais ou municipaism.

Diante de tais consideragdes acerca da familia em seu contexto social e

juridico, bem como das dimensdes da intervengdo e sangao estatal no poder de

familia segue-se agora um estudo acerca da Lei da Palmada e de como esta retrata

a intervencéo do Estado na vida privada familiar.

280 papel da familia, da sociedade e do estado na protecdo de criancas e adolescentes. Revista
Juridica Consulex, Brasilia, v. 12, n. 286, p. 35-36, 15 dez. 2008.

29 |bidem, p. 36.



5. ESTUDO: A LEI DA PALMADA

Na intimidade e privacidade da familia e do ambiente familiar, as criangas e
adolescentes, por diversas vezes, sdo tratados como objeto de poder ou como
resultados do poder familiar,0 que faz com que os pais e ou responsaveis julguem
ter o direito de castigar seus filhos fisicamente.

Nesse cenario, tem-se que a violéncia fisica ainda € uma realidade dentro do
seio familiar, mesmo diante das varias transformagdes que o poder familiar tem
sofrido, principalmente no que se refere ao estabelecimento de direitos e deveres
que venham assegurar a harmonia do meio familiar e tal relagdo entre direitos e
deveres dos pais ou responsaveis refere-se ao conflito de educar e limitar atitudes
dos filhos sem que para isso seja necessaria a utilizagao do castigo fisico.

Assim, diante da discussdo acerca da possibilidade de os pais terem o
direito de castigar os filhos menores com intuito de educa-los cabe, inicialmente, a
colocacédo do termo castigo.

O castigo € uma punigdo, uma san¢ao a algo considerado como errado e
que pode ser uma punigdo corporal, também chamado de castigo fisico, ou de
outras formas, como privagéo de algo, com o objetivo de auxiliar na educagao®.

O castigo € uma pratica coercitiva tao utilizadae enraizada na sociedade que
suas origens remontam a prépria Biblia Sagrada, que dispbe de versiculos que
tratam do castigo como uma punigao a ser aplicada como forma de disciplinar. “Nao
poupes ao menino a corregdo: se tu o castigares com a vara, ele ndo morrer3;
castigando—o com a vara salvaras sua vida da morada dos mortos™*'.

Ainda nesse contexto, diversos ditados populares apontam o castigo como
um método eficiente para educar uma crianga tanto segundo o provérbio russo:
“ama as criangas com o coragao, mas educa-as com a tua mao” quanto segundo o
provérbio grego: “quem néo foi bem castigado com a vara, ndo foi bem educado™*.
Conforme se pode notar, o castigo corporal como forma de educar vem

sendo transmitido ao longo de muitas geragbes, como modelos a serem seguidos

20 WEBER, L.N.D. et al. O uso de palmadas e surras como pratica educativa. Parana,p. 1- 11, 2004.

Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/epsic/viOn2/a04vOn2.pdf>. Acesso em: 29 out. 2012.
> BiBLIA SAGRADA. Provérbios, 23:13-14.
2 WEBER, L.N.D. et al. Op. cit.
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pelos pais na educacdo de seus filhos sendo, entdo, primordial estabelecer e
esclarecer juridicamente as formas de aplicagao deste castigo.

Diante disso, tem-se que os pais, com o intuito de educar os filhos menores,
utilizam da sua fungado correcional, ou seja, o direito de castigar seus filhos, o
chamado jus corrigendi.

O dever de educar os filhos gera, por consequéncia, um poder sobre eles,
integrando, também, “a fungdo educativa, pela propria natureza, o oficio de
corregdo, ainda que nao haja previsao legal expressa, pois € correlato ao dever de

educar™®,

Aos pais se reconhece, pois, o0 arbitrio no que tange ao exercicio do poder
familiar, no plano da licitude e da responsabilidade, por ébvio, que alcanga,
inclusive, o de exigir respeito, obediéncia e colaboracéo, e o poder — dever
de educar, inclusive utilizando das medidas corretivas necessarias?*.

A partir do pressuposto de que os pais sao os melhores contribuintes para o
crescimento dos filhos, o dever de corrigir, por conseguinte, € necessario para a
formacdo do carater deste filho. Assim, o direito-dever de educar os filhos se
relaciona com o direito-dever de castigar o filho menor, 0 que demonstra que a
educacao gera uma constante necessidade de limitar os filhos, impor limites € uma
tarefa de dificil realizagéo se os pais ndo possuem direitos sobre eles*®.

Além disso, € extremamente dificil aos pais desempenharem uma funcao
paterna sem utilizar de meios que impdéem obediéncia e respeito as obrigagcdes
impostas. Desta forma, a responsabilidade do pai de educar e criar seu filho
depende do direito de fazer exigéncias ao filho*®°.

O lado negativo dessa responsabilidade e até mesmo competéncia em fazer
exigéncias aos filhos € que muitos pais utilizam do castigo fisico, moral e psicolégico
para restringir as vontades dos filhos ou para puni—los quando descumprem alguma
ordem, respondem, agridem seus irmaos e diante de tantas outras situagbes que

sao utilizadas para castigar o filho.

*COMEL, Denise Damo. Op. cit., p. 105.
24 |bidem, p. 93.

5 |bidem, p. 93-94.

% |bidem, p. 126.



77

Sendo uma constante a necessidade de corrigir o filho, impondo-lhes os
limites necessarios a adequagdao do comportamento, ora censurangg, ora
repreendendo e, também, quando necessario, aplicando-lhe castigos™'.

Dentro do contexto de fungdo correcional, o castigo adquire maior destaque
entre as formas de corregao, sendo tido como a melhor forma do pai se impor diante
do filho, assumindo um destaque na fungao correcional. No entanto, o castigo ndo
pode ser exercido com intuito de castigar, somente pode ser aplicado como forma de
educar o filho, dentro do ambito da funcdo de corregao esta sendo utilizado como
fungdo educativa®®.

Ainda nesse mesmo contexto acerca da perda do jus corrigendi: “Se o jus
corrigendi cair por terra, os pais estardo engessados para corrigir seus filhos”*.

A afirmativa acima mostra que o dever de educar os filhos resta prejudicado,
uma vez que o dever de educar gera o direito de corrigir e, neste contexto, ha varias
formas de castigo utilizadas na garantia do direito de corregao, tais como o chamado
castigo moderado e castigo imoderado.

No que se refere ao castigo moderado, tem-se que este € conceituado como

o castigo controlado, utilizado de forma restrita, prudente, comedido.

O castigo moderado implica a reprimenda comedida, prudente, razoavel,
sem exageros ou excessos, e sempre com carater educativo. E o castigo
que nao pde perigo a saude fisica ou mental do filho e que n&o o priva do
necessario a subsisténcia, podendo consistir em adverténcias, privagdes de
regalias e, até, de corregdo fisica, conforme alguns, embora ela seja
bastante questionavel, tanto no aspecto de violagdo da integridade fisica e
psiquica do filho (porque o castigo fisico também pode consistir em violagéo
psiquica), assim também quanto a sua eficiéncia pedag()gicazso.

Evidente que, nesse sentido, ha uma grande discussdo na doutrina para
estabelecer se o castigo moderado seria aceito como forma dos pais disciplinarem
seus filhos menores, uma vez que nao é expresso na lei, embora assuma uma

importante fungao correcional,

A lei proibe somente o castigo imoderado com a perda do poder familiar,
dessa forma, autoriza, ainda que implicitamente, o castigo de forma

27 |bidem, p. 106.

8 |bidem, p. 108.

*RODRIGUES, Fernando S.Promotor diz que lei da palmada podera ser inconstitucional.p. 1-4.
Disponivel em: <http://www.portalf2.com.br/index.php/sociedade/423-promotor-diz-que-lei-da-
E)almadapodera-ser inconstitucional.>. Acesso em: 29. out. de 2012.

*COMEL, Denise Damo. Op. cit., p. 107.
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moderada, desde que seJa praticado dentro dos limites permitidos para o
exercicio do poder dever®™'.

Ademais, o jus corrigendi € consentido, uma vez que o castigo imoderado é

vedado expressamente no Cdédigo Civil. Dessa forma o castigo fisico moderado fica

implicitamente autorizado®?.

Por outro lado, contrario ao entendimento apontado acima, tem-se que o
castigo surge como um resquicio do patrio poder, ndo sendo possivel aceitar o

castigo mesmo que moderado.

O Cadigo Civil, quando inclui a vedacdao do castigo imoderado, admite
implicitamente o castigo moderado. (...). Sob o ponto de vista estritamente
constitucional ndo ha fundamento juridico para o castigo fisico ou psiquico,
ainda que “moderado”, pois ndo deixa de consistir violéncia a integridade
fisica do filho, que é direito fundamental inviolavel da pessoa humana,
também oponivel aos pais. O art. 227 da Constituicdo determina que é
dever da familia colocar o filho (crian¢ca e adolescente) a salvo de toda
violéncia. Todo castigo fisico configura violéncia. (...). Na dimensédo do
tradicional patrio poder era concebivel o poder de castigar fisicamente o
filho; na dimenséo do poder familiar fundado nos principios constitucionais,
maxime o da dignidade da pessoa humana, ndo ha como admiti-lo. O poder
disciplinar, contido na autoridade parental, n&o inclui, portanto, a aplicacao
de castigos que violem a integridade do filho®*°.

Ainda na opiniao de quem se opde veementemente ao castigo, seja ele de
que tipo for, ha uma tolerancia ao castigo moderado uma vez que soé castigo
imoderado é vedado. Entretanto, a tolerancia gera violagao de diversas normas que
visam a protec¢ao da crianga e do adolescente, como por exemplo, o principio da
integridade fisica. A violéncia gerada pelo castigo entra em conflito com o dever dos
pais de colocar as criancas e adolescente a salvo de todo e qualquer tipo de
violéncia®*.

O castigo, segundo os posicionamentos acima, viola a integridade fisica do
filho, uma vez que todo tipo de castigo € considerado como forma de violéncia.
Nesse sentido, o artigo 1.638, inciso |, do Codigo Civil é contrario ao que estabelece

a Constituicdo Federal, uma vez que permite implicitamente o castigo moderado®”.

1 |bidem, p. 106-107.

252 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro.v. 6. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 386.
%% OBO, Paulo Luiz Netto. Familias.De acordo com a Lei n.11.698/2008. Direito Civil. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 285.

?%p|AS, Maria Berenice. Op. cit., p. 388.

% |bidem, p. 388.
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Ja segundo os posicionamentos que admitem o castigo moderado, tem-se

que:

A critica do autor (Paulo Luiz Netto L6bo) é fundada quando se refere ao
castigo que viola a integridade fisica do filho. Com efeito, nesse caso, ndo
ha mesmo que permitir qualquer agao por parte dos pais, ainda que com a
intencdo manifestamente pedagédgica do castigo fisico. No entanto,
defende-se aqui, antes, a funcdo de correcédo, e ndo a acdo de castigar,
medidas que ndo se confundem. Assim, pois, ndo parece admitir uma
fungéo corretiva como inerente a fungdo educativa seja incompativel com as
normas constitucionais de protegdo a infancia e a juventude®.

Ainda nesse sentido, o direito de corrigir, 0 jus corrigendi, integra os direitos
dos pais de corrigirem seus filhos menores com castigo. Dessa forma, os tapinhas
nao seriam uma violagdo contra a dignidade ou a integridade fisica das criancas e
dos adolescentes®’.

Como é possivel observar, tanto para quem defende quanto para quem se
opbe, a dificuldade esta em se estabelecer se seria possivel aos pais exercerem
essa fungao de corregdo sem que para isso utilizassem do castigo. Ndo ha ainda
critérios configurados para o exercicio da fungcdo de corregdo. Assim, o castigo
moderado € aceito implicitamente no atual ordenamento juridico, como forma de
aplicagao do jus corrigendi, direito dos pais de castigar seus filhos, com intuito de
propiciar a eles uma sélida educagéo®®.

Ja no que se refere ao castigo imoderado tem-se que, ao contrario dos dias
de hoje, nos quais as criangas gozam de direitos e protegao, que visam, sobretudo,
o seu melhor interesse, antigamente e principalmente no direito romano, o filho
sempre era subordinado ao pai, era tido como objeto e ndo como sujeito de direitos.
Logo, cabia ao pai o poder de decidir sobre a vida dos filhos, que detinham um
poder de propriedade sobre eles. “O patria potestas dos romanos antigos era muito

extenso, ao inicio, pois abrangia o poder de vida ou morte™**.

*COMEL, Denise Damo. Op. cit., p. 106.

" RODRIGUES, Fernando S. Op. cit., p. 1-4.
%8 |bidem, p. 1-4.

29 OBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit.,p. 273.



80

Nos séculos Xll e Xlll, o patrio poder era imposto sem limitagcdo e o pai
detinha todo o poder sobre a vida dos filhos, sendo autoritario e possuindo o dominio
sobre os filhos menores®”.

Assim, o castigo imoderado era exercido sem restricdo. O pai estabelecia a
forma de castigar seu filho, que poderia ser de forma moderada ou imoderada.

O castigo imoderado €, portanto, “incontido, tomando, assim, ndo o carater
de um corretivo, que € da indole da punicido, mas, de uma tortura [...] do excesso ou
do desmedido da agado punitiva™®'.

Ao contrario do castigo moderado, o castigo imoderado dos pais em relagéo
aos seus filhos ndo é mais permitido no atual ordenamento juridico, conforme
estabelece o artigo 1.638, |, do Cddigo Civil: “Art. 1.638. Perdera por ato judicial o
poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente o filho.”

Assim, a proibicdo acerca do emprego do castigo imoderado € expressa no
Cddigo Civil que aponta, ainda, a punicdo que os pais sofrerdo, no caso de
castigarem imoderadamente seus filhos.

O castigo imoderado nao € incluido no jus corrigendi, ndo podendo ser
empregado como decorréncia da fungao corretiva para auxilio da fungédo educativa.
Deste modo, para que seja considerado como castigo imoderado deve haver o
animus de maltratar, sendo que a simples correcdo nao o configura e este contexto

€ 0 que prevalece nas jurisprudéncias dos tribunais brasileiros.

A clareza, inexistente o animus de maltratar fisicamente o ofendido, mas
tdo-s6 a intengdo de corrigi-lo. E evidente, castigos corporais episédicos
dominados pelo jus corrigendi, exercidos com moderacdo e de forma
adequada, conquanto causadores de parcas escoriagées e hematoma, néo
ingressam na orbita de ingeréncia da atividade comportamental penalmente
censuravel gizada no art. 136 do Diploma Repressivo (TJRS. Céamara
Especial Criminal. Apelacdo crime no. 70002813897. Relator
Desembargador Marco Antbnio Barbosa Leal, julgado em 28/08/2001).

O animus de maltratar, portanto, deve estar presente para configurar o
castigo imoderado que, por sua vez, pode ser praticado por varias pessoas, como 0
pai, a mae, a madrasta, o padrasto e outros responsaveis e, como ja mencionado, o

poder familiar somente pode ser destituido em ultimo caso, se ocorrer abuso do

*PEREIRA, Tania da Silva. Familias possiveis: novos paradigmas na convivéncia familiar. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cdédigo Civil. Anais do IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 39.

61 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 20 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002. p. 160.
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meio de coercado e disciplina, com utilizacdo de excessivos meios de coercio, o
poder familiar devera ser destituido, para preservar os direitos da crianca de ser
tratada com zelo e dedicagdo®?.

Para que se configure o castigo imoderado € necessaria a demonstragao do
elemento subjetivo, no caso a vontade de castigar, mesmo que com o intuito de
educar®®.

Desse modo, ndo sdo permitidos castigos que extrapolam os limites da
funcdo educacional e, aqui, cabe lembrar que ainda que o castigo corporal seja
utilizado como forma de corre¢ao, pode haver um abuso no emprego de violéncia e
castigo, 0 que gera, por conseguinte, a extrapolagado do jus corrigendi, levando ao
crime de maus—tratos®*.

Nesse sentido, ainda que os sentimentos de irritacdo, impaciéncia,
depressdo e tantos outros males da sociedade moderna possam levar os pais a
pratica de agredir fisicamente seus filhos com palmadas, o castigo imoderado,
diferentemente do castigo moderado, nao ¢€ justificado como um auxilio no dever do
pai de educar seus filhos. O castigo imoderado, entdo, surge como um excesso dos
pais em relacdo aos filhos menores®®.

Diante de tais colocagbes, tem-se que o excesso de poder do pai no
exercicio do direito de disciplinar seu filho ndo é autorizado pelo atual ordenamento
juridico, o que significa que o castigo imoderado ndo é admitido como um integrante
do jus corrigendi. Deste modo, o castigo imoderado n&do é aceito ainda que ocorra
com a finalidade de educar o filho menor.

E, essa imoderagao, como ja falado acima, pode ser causa de suspensao ou
destituicdo do poder familiar, conforme a gravidade e enquadramento do caso a
legislagao especifica.

E, atualmente, varios sdo os casos de incidéncia da situagdo mais gravosa
que é a destituicado do poder familiar por abuso do poder coercitivo, principalmente
no que se refere aos casos de violéncia fisica contra criangas e adolescentes que,

266

infelizmente, ocorrem em todas as classes sociais™’, como a exemplo o aliciamento

*2TJRS. Turma Recursal Criminal. Recurso crime no. 71002982171. Relatora Desembargadora

Cristina Pereira Gonzales, julgado em 18/04/2001.
?3TJRS. Turma Recursal Criminal. Recurso crime no. 71002054161. Relatora Desembargadora
%istina Pereira Gonzales, julgado em 11/05/2009.
Ibidem.
85 B0, Paulo Luiz Netto. Op. cit.,p. 277.
*PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p. 39.
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dos menores para prostituicdo infantil pelos proprios pais e/ou familiares, que se
enquadraria em violéncia fisica, sexual e psicoldgica **'.

Assim, a crianga e 0 adolescente, enquanto sujeitos de direitos através do
Estatuto da Crianga e Adolescente, implantando pela Lei Federal n°® 8.069 de 1990
em consonancia com a convengao dos Direitos da Crianga e com o art. 227 e
paragrafo 4° da Constituicdo Federal de 1988 merecem protegao total e seus direitos

devem ser respeitados pela familia e assegurados pela sociedade e pelo Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e aos adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagao,

explorag&o, violéncia, crueldade e opresso®®.

Além do dever familiar, o Estado também deve a sua parcela de

contribuicdo. No artigo 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estado lhes

confere todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecgao integral de que trata
esta Lei, assegurando-lhes por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e de
269

dignidade™".
Mas, o cerne da questdo do castigo imoderado é que este implica em maus
tratos, de maneira que a relacédo entre familia e Estado repousa no fato de que a
dignidade humana, para os pais que praticam este tipo de violéncia, nada mais € do

que uma utopia e, para o Estado, que se diz protetor, esta € uma questio social.

De um lado temos o Cédigo Penal, datado de 1940; de outro temos a Lei n°®
8.069 de 1990, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), porém, nenhum deles é capaz de suprir com absoluta eficacia as
complexidades inerentes a esta modalidade criminosa®’’.

%87 Ibidem, p. 39.

%88 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 13 ed. S0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 144.

%89 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069/199, disciplina sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Camara dos Deputados. Centro de
Documentagéo e Informacgdo. Coordenacao Edigcdes Camara. Brasilia, 2011.p. 12.

“"TOME, Semiramys Fernandes. Exploracédo sexual infantil. S&o Paulo, Ano V, n° 61, p.84, mai.2011.
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E, em sendo a posicao do Estado para com a crianga e o adolescente a de
proteger €, por esta razdo, que sao criados projetos que se transformam em leis
deixando a sociedade dividida diante de condi¢cdes que parece ser exclusividade dos
pais®".

Logo, na relacdo entre familia e Estado, no caso do exemplo do ato
atentatério da exploracgao infantil, enquanto os pais devem se preocupar 0 maximo
com os filhos ndo os deixando vulneraveis e, com isto, cumprir com o seu papel de
familia, o Estado, antes de tratar da questdo enquanto problema social deve
contribuir com a prevengao e combate (aqui no caso exemplificado a prostituicao
infantil) cumprindo, assim, seu papel. Um bom exemplo desta combinagao de papéis
é: 1) a promogcado de acgdes de sensibilizagdo e mobilizagcdo da defesa de téo
importante causa; 2) conversar com criangas e adolescentes orientando-os sobre os
riscos de violéncia no cotidiano e suas formas de prevengdo; 3) adotar posturas
proativas frente a qualquer situagéo de violéncia e 5) debater o assunto nas escolas,
comunidades, familia, servigos de salde, entre outros setores da sociedade?”.

Assim, a crianga e o adolescente, enquanto sujeitos de direitos através do
ECA, implantado pela Lei Federal n® 8.069 de 1990 em consonancia com a
Convencgao dos Direitos da Crianga e com o artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988 (mencionado mais acima) merecem protegcao total e seus direitos devem ser
respeitados pela familia e assegurados pela sociedade e pelo Estado®”.

O Estado brasileiro € responsavel por assegurar os direitos das criangas e
adolescentes ao garantir a preservagdo da sua integridade fisica, com autonomia
para adentrar, nesse caso, no poder familiar para estabelecer limites ao direito de
poder que os pais detém sobre os filhos menores e, aqui, tem lugar a discussao
acerca dos Projetos de Lei da Palmada, o PL n°2.654/2003 e n°7.672/2010.

O primeiro dos referidos projetos tem suas origens no ano de 2003, quando
a deputada federal Maria do Rosario (PT/RS) apresentou o Projeto de Lei n°2.654
que dispbe sobre a alteragao da Lei n° 8.069/90 (ECA) e da Lei n°10.406/02 (Cdodigo
Civil), com o principal fundamento de estabelecer que a crianga e o adolescente néo

sejam submetidos a qualquer forma de punicdo corporal, mediante a adog¢ao de

2 |bidem, p. 15.

2’2 |bidem, p. 15 - 16.

"3 BARBOSA, Aguida Arruda et al. Direito de familia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 29-
30.
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castigos moderados ou imoderados, sob a alegagdo de quaisquer propositos,
mesmo que sejam com o objetivo pedagogico®.

Ja em julho de 2010, o presidente Luis Inacio Lula da Silva encaminhou ao
Congresso Nacional um projeto de lei semelhante ao projeto da deputada acima
citada também com o maior objetivo de proibir qualquer tipo de castigo fisico ou
tratamento cruel ou degradante contra criangas e adolescentes®®.

O Projeto de Lei n°7.672/2010 visa estabelecer o direito da crianca e do
adolescente de serem educados e cuidados sem a utilizagdo de castigos corporais
ou de tratamento cruel degradante.

Assim, quanto aos castigos corporais, tem-se que no ECA ha somente o

artigo 17, que dispde:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagao
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos
espagos e objetos pessoais’®.

Todavia, o Projeto de Lei n° 7.672/2010 propde a alteracédo no ECA e, com a
alteracao proposta foram acrescentados mais trés artigos ao Estatuto. O artigo 17,
entdo, passou a ser dividido em 17-A, acrescido de um paragrafo unico e dois
incisos, 17-B e 70-A, que, por sua vez, foi acrescido de cinco incisos e, ainda, o
acréscimo de um paragrafo unico ao art. 130.

Dessa forma, assim ficara o artigo 17-A:

Art. 17-A. A crianga e o adolescente tém o direito de serem educados e
cuidados pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos
responsaveis ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar, tratar, educar
ou vigiar, sem o uso de castigo corporal ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de correcdo, disciplina, educacdo, ou qualquer
outro pretexto.

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - castigo corporal: agdo de natureza disciplinar ou punitiva com o uso da
forga fisica que resulte em dor ou leséo a crianga ou adolescente.

“DIARIO DO VALE. “lei da palmada” preocupa sociedade. Disponivel em:
<http://www.diariodovale.com.br/noticias/2,24841.html>. Acesso em: 29 out. 2012.

75 VEJA. Educacao: Lula envia ao Congresso projeto que proibe palmada em crianga. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/noticia/educacao/lula-envia-ao-congresso-projeto-que-proibe-palmada-em-
crianca>. Acesso em: 29 out. 2012.

18 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069/199. Disciplina sobre o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Camara dos Deputados. Centro de
Documentagéo e Informacdo. Coordenacéo Edigdbes Camara. Brasilia, 2011. p. 5-6.
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Il - tratamento cruel ou degradante: conduta que humilhe, ameace
gravemente ou ridicularize a crianga ou o adolescente?”’.

O artigo 17-A, por sua vez, determina a proibicdo de qualquer tipo de
punigdo corporal e de qualquer tipo de tratamento cruel degradante, mesmo que
sejam aplicados com o intuito de educar.

Ademais, define em seus incisos o0 conceito de castigo corporal e de
tratamento cruel degradante, que foram incluidos no artigo de forma a evitar
interpretacdes subjetivas acerca dos conceitos do que seria considerado como
castigo moderado e imoderado®”.

Ja o artigo 17-B prevé sangao aos que praticarem qualquer tipo de punigao

corporal as criangas e adolescentes, ainda que seja com fins pedagogicos,

educativos.

Art. 17-B. Os pais, integrantes da familia ampliada, responsaveis ou
qualquer outra pessoa encarregada de cuidar, tratar, educar ou vigiar
criangas e adolescentes que utilizarem castigo corporal ou tratamento cruel
ou degradante como formas de correcdo, disciplina, educagdo, ou a
qualquer outro pretexto estardo sujeitos as medidas previstas no art. 129,
incisos I, Ill, IV, VI e VII, desta Lei, sem prejuizo de outras sangdes
cabiveis®’®.

As medidas aplicadas sao as previstas no art. 129, incisos |, Ill, IV e Vlldo

ECA. Que assim dispde:

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protegao a familia;
[...]

lIl - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagéo;

[.]

" BRASIL. Projeto de Lei n° 7672, 2010.Disp6e sobre alteragdo da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, para estabelecer o direito da crianga
e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigos corporais ou de tratamento
cruel ou degradante. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>Acesso em: 29
out. 2012.

"8 N5o Bata. Eduque.Uma campanha a favor dos direitos das criangas e contra os castigos fisicos e
humilhantes. Brasil, 2008. Disponivel em: <http://www.naobataeduque.org.br/site/home/index.php>.
Acesso em: 30 out. 2012.

719 BRASIL. Projeto de Lei n° 7672, 2010.Dispbe sobre alteracao da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, para estabelecer o direito da crianga
e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigos corporais ou de tratamento
cruel ou degradante. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>Acesso em: 29
out. 2012.
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VI - obrigagdo de encaminhar a crianca ou adolescente a tratamento
especializado;

VIl — adverténcia;
[ ]280

Essas medidas de protecdo estabelecem aos pais obrigacées de prestarem
assisténcia as criancas e aos adolescentes que tenham sofrido algum tipo de castigo
corporal, de tratamento cruel ou degradante.

Ja o referido Projeto de Lein® 2.654/2003, inclui no artigo 18 do ECA a
definicdo de castigos corporais, deixando clara a proibigdo sob qualquer forma e/ou
justificativa. Aqui, cabe ressaltar que a justificativa utilizada para implementacéao do
referido projeto em ambito nacional foi a necessidade de adequar o direito da

crianga e do adolescente ao novo contexto da doutrina daprotecao integral, como

sujeitos de direito, em condigéo peculiar de desenvolvimento?®'.

Ainda nesse contexto de justificacdo do projeto de lei acima tratado, a autora
enfatiza a necessidade da aprovacdo da “Lei da Palmada”, porque as mudancas
decorrentes da atual Constituicdo Federal e do ECA de garantir o direito ao respeito,
a dignidade, a integridade fisica, psiquica e moral, bem como nao permitir qualquer
tratamento violento ou desumano, nao foram iniciativas suficientes para romper com
a cultura que admite o uso de violéncia como forma de educagéo ou repressdo®?.

Nesse sentido:

Sob o prisma juridico, a remanescéncia desta cultura, por vezes, ainda é
admitida e tolerada sob o argumento de que se trata do uso da violéncia
"moderada". Vale dizer, a ordem juridica tece, de forma implicita, a ténue
distincdo entre a violéncia "moderada" e "imoderada", dispondo censura
explicita tdo somente quando da ocorréncia dessa Uultima modalidade
devioléncia. Destaca-se, neste sentido, o Codigo Civil de 1916 que, em seu
artigo 395, determina que "perdera por ato judicial o patrio poder o pai, ou a
méae que castigar imoderadamente o filho (...)". Observe-se, como
consequéncia, que o castigo "moderado” €, deste modo, aceitavel, toleravel
e admissivel, ndo implicando qualquer sangdo. No Coédigo Penal de 1940, o
crime de maus tratos, tipificado no artigo 136, na mesma direcdo, vem a
punir o ato de expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob autoridade,
guarda ou vigilancia, para fim de educagéo, ensino, tratamento ou custddia,
quando do abuso dos meios de correcao ou disciplina. Uma vez mais, ha
que se diferenciar a pratica abusiva e nao abusiva dos meios de corregéo
ou disciplina, posto que apenas a primeira € punivel. Estes dispositivos

%0 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei n° 8.069/199. Disciplina sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Camara dos Deputados. Centro de
Documentacéo e Informacdo. Coordenacao Edicdbes Camara. Brasilia, 2011, p. 117-118.

1 BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003:da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
<http://www_fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>. Acesso em: 29 out. 2012.

2 BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003:da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
<http://www_fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>.Acesso em: 29 out. 2012.
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legais, na pratica, tém sido utilizados para o fim de contribuir para a cultura
que ainda aceita e tolera o uso da violéncia"moderada" contra crianca e
adolescente, sob a alegagéo de propdsitos pedagdgicos, na medida em que
se pune apenas o uso imoderado da forga fisica. Além disso, ha dificuldade
em se tragar limites entre um castigo moderado e um castigo imoderado, o
que tem propiciado abusos®®.

A justificagao para aprovagao ainda defende que a Constituicdo Federal e 0
ECA fazem apenas remissdes genéricas referentes a vedagao ao uso da violéncia,
uma vez que ainda existe margem para a punigdo corporal as criangas e aos
adolescentes, nao sendo aceitavel nem mesmo quando feita de forma moderada e
realizada pelos pais com o objetivo de educar®®‘.

Além disso, defende que a inclusdo desses direitos especificos, ao serem
inseridos no artigo 18 do ECA, alcangardo duas metas. A primeira, de assegurar
nexo ao sistema de protecao integral da crianga e do adolescente; a segunda, de
ressaltar a relevancia desses direitos especificos ao esclarecer a definicdo e
proibigdo®®.

Tem-se entdo que o principal objetivo de ambos os projetos de lei
mencionados é o de cessar com o uso de violéncia contra criangas e adolescentes
ao seguir previsto que, ainda que sob alegacdo de intuito educativo, devera haver
sangao aos responsaveis pela agressao, sejam eles pais, professores, curadores ou
tutores, tudo sem o prejuizo de, no caso do uso da violéncia fisica, qualquer que
seja seu objetivo, ficar sujeitos os agressores as medidas previstas no artigo 129,
incisos I, I, IV e VI do ECA, conforme citado acima®®.

Na sequéncia, agora no do Projeto de Lei n°7.672/2010, a Uni&o, os
Estados, o Distrito Federal e os municipios adquirem com o artigo 70-A, a fungao de
protecado, impondo aos entes o dever de promover politicas de conscientizagao para
toda a populagao acerca dos direitos fundamentais das criangas, com o intuito de
evitar a utilizagcdo de castigo corporal e de tratamento cruel degradante. Para isso,

elenca agdes de como deve acontecer essas politicas publicas.

*BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003:.da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
<http://www . fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>. Acesso em: 29 out. 2012.

 DIARIO DO VALE“Lei da palmada” preocupa sociedade. Disponivel em:
<http://www.diariodovale.com.br/noticias/2,24841.html>.Acesso em: 29 out. 2012.

“BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003:.da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
<http://wwwfia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>.Acesso em: 29 out. 2012.

28 JORNAL OPCAO. Disponivel em:
<http://www.jornalopcao.com.br/index.asp?secao=Reportagens&idjornal=168&idrep=1661>. Acesso
em: 29 out. 2012.
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Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios atuarao
de forma articulada na elaboragdo de politicas publicas e execugao de
acgbes destinadas a coibir o uso de castigo corporal ou de tratamento cruel
ou degradante, tendo como principais agoes:

| - a promogéo e a realizagdo de campanhas educativas e a divulgagao
desta

Lei e dos instrumentos de protecao aos direitos humanos;

Il - a inclusdo nos curriculos escolares, em todos os niveis de ensino, de
conteudos relativos aos direitos humanos e prevengao de todas as formas
de violéncia contra a crianga e o adolescente;

lll - a integragdo com os 6rgaos do Poder Judiciario, do Ministério Publico,
da Defensoria Publica, do ConselhoTutelar da Crianca e do Adolescentenos
Estados, Distrito Federal e nos Municipios, Conselhos de Direitos da
Crianca e do Adolescente, e entidades ndo governamentais;

IV - a formagado continuada dos profissionais que atuem na promogao dos
direitos de criangas e adolescentes; e

V - o0 apoio e incentivo as praticas de resolugéo pacifica de conflitos que
envolvam violéncia contra crianga e adolescente®’.

Ainda, no projeto de lei acima citado, para o art. 130 do ECA, propde-se a
inclusdo de um paragrafo. Logo, se antes o presente artigo dispunha sobre medidas
cautelares a serem impostas a situagbes especificas de agressao a criangas e

adolescentes, aqui o que se pretende € ampliar o rol. Diz a atual redagao:

Art. 130. Verificada a hipotese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual
impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera
determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia
comum.

Paragrafo unico. Da medida cautelar constara, ainda, a fixacdo provisoria
dos alimentos de que necessitem a crianga ou o adolescente dependente
do agressor®®.

Diz a redagao do paragrafo unico que se pretende acrescer ao artigo 130 do
ECA:

Paragrafo unico. A medida cautelar prevista no caput podera ser aplicada
ainda no caso de descumprimento reiterado das medidas impostas nos
termos do art. 17-B%°.

87 BRASIL. Projeto de Lei n° 7672, 2010.Dispbe sobre alteracao da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, para estabelecer o direito da crianga
e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigos corporais ou de tratamento
cruel ou degradante. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>Acesso em: 29
out. 2012.

28 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069/199. Disciplina sobre o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Camara dos Deputados. Centro de
Documentacéo e Informacdo. Coordenacéo Edicdbes Camara. Brasilia, 2011, p. 54-55.

%89 BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003: da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
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Pretende com a normatizacao da Lei da Palmada, impor ao Estado ndo s6 a
funcédo de fiscalizar o cumprimento da lei em questdo, mas, também, propiciar o
desenvolvimento de campanhas educativas com o objetivo de conscientizar sobre a
ilicitude do uso da violéncia contra esses individuos em condi¢cbes peculiares de
desenvolvimento. Portanto, pela proposta do artigo 18-D**.do Projeto de Lei n°
2.654/2003 atribui-se ao Poder Publico o dever de estimular agdes educativas
continuadas, divulgar os instrumentos nacionais e internacionais de protegdo dos
direitos das criancas e dos adolescentes, bem como promover reformas curriculares,
com o objetivo de introduzir disciplinas voltadas a protegédo desses individuos®".

No que se refere a protecao da dignidade da crianga e do adolescente, tem-

se que:

Ha de se assegurar, por conseguinte, o direito da crianca e do adolescente
a uma educagao nédo violenta, por meio do reconhecimento explicito do
direito especifico da crianga e do adolescente a ndo serem submetidos a
qualquer violéncia, seja ela moderada ou imoderada, ainda que cometida
por pais ou responsaveis, com finalidades pretensamente pedagégicaszgz.

Dessa maneira, como até ja falado anteriormente, restou claro que o objetivo
primordial de ambos os projetos de lei, € tornar indiscutivel a proibicdo do uso da
punigao fisica, seja ela moderada ou imoderada, com o escopo educativo ou nao.
Além disso, o objetivo é vedar o uso dessas agressdes fisicas sob quaisquer
alegacdes, ainda que feitas pelos pais sob o argumento de exigéncia de obediéncia
e respeito dos seus filhos.

N&o obstante, o projeto de lei causa polémica, pois existem posicionamentos
divergentes quanto a constitucionalidade de sua aplicagdo, uma vez que a Lei da
Palmada refere-se diretamente a intervencado do Estado na privacidade e intimidade
da vida e poder familiar.

Nesse sentido, ha os que sdo favoraveis a aprovagao do projeto da proibigao

das palmadas e defendem que o castigo fisico deve ser extinto de vez, pois ndo tem

20 BRASIL. Projeto de Lei n° 7672, 2010.Dispde sobre alteragdo da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, para estabelecer o direito da crianga
e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigos corporais ou de tratamento
cruel ou degradante. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>Acesso em: 29
out. 2012.

21 BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003:da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
<http://www fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>.Acesso em: 29 out. 2012.

22 BRASIL. Projeto de lei n° 2654/2003:da Deputada Maria do Rosario. Disponivel em:
<http://wwwfia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmada.pdf>.Acesso em: 29 out. 2012.
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nenhum objetivo educativo, assim como o uso da violéncia ndo € o melhor método
para ser usado na conquista do respeito e obediéncia das criangcas e dos
adolescentes. Além de desaprovarem o uso da violéncia, defendem o didlogo entre
pais e filhos, pois acreditam ser a melhor maneira de educar e impor limites®®.

Dentre esses argumentos, vé-se que o principal se refere a puni¢gao corporal
como uma ofensa direta a integridade fisica e dignidade da crianca e do
adolescente, que goza de protecao especial.

A ex-deputada Maria do Rosario, que foi autora e relatora, respectivamente,
dos projetos mencionados, justifica a necessidade de alteragdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente com a afirmagdo que as criangas e adolescentes sao
sujeitos de direitos, em condicdo especial de desenvolvimento. Assim, as criangas
possuem direito assegurado pelo principio da protegdo integral®*.

Além disso, uma vez que o ECA consagra o principio da protegao integral,
resguardando as criangas e adolescentes de qualquer tipo de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao, nao seria permitido aos
pais e responsaveis o uso de castigo fisico e tratamento cruel ou degradante®”.

Contudo, apesar de todos os direitos relacionados a protecado das criangas e
adolescentes, a cultura de bater para educar néo foi rompida, sendo ainda permitida
a violéncia fisica sob alegacédo de propdsitos pedagogicos. Assim, a aprovacao do

referido projeto de lei € uma forma de enfrentar essa cultura.

[...] prevalece no Brasil o costume de se recorrer a alternativas violentas
para solugao de conflitos, inclusive no que toca a conflitos domésticos. Essa
cultura, contudo, pode e deve ser enfrentada por diversas vias, dentre elas
a valorizagdo da infancia e da adolescéncia, a percepgao da crianga como
um ser politico, sujeito de direitos e deveres, e, ainda, o conhecimento e
disseminagédo de métodos pacificos de resolugédo de conflitos, incluindo a
vedagao do castigo infantil, ainda que moderado e para fins pretensamente
pedagdgicos®®.

3 DIARIO DO  VALE“Lei da palmada” preocupa sociedade. Disponivel em:
<http://www.diariodovale.com.br/noticias/2,24841.html>.Acesso em: 29 out. 2012.

% ROSARIO, Maria do. Parecer da Comissdo de Educagdo e Cultura, anélise do projeto de lei n°
7672/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>. Acesso em:
30 out. 2012.

2% ROSARIO, Maria do. Parecer da Comiss&o de Educacéao e Cultura, anélise do projeto de lei n°
7672/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>. Acesso em:
30 out. 2012.
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No atual ordenamento juridico, conforme ja mencionado acima, é permitido o
uso de castigo moderado, sendo que somente a violéncia fisica imoderada é
proibida de forma explicita. A autora e relatora dos projetos e aqueles que séo
favoraveis a este, sustentam que a permissao do castigo moderado gera dificuldade
de limitar o uso desse castigo, de forma a propiciar abusos.

Diante de tais posicionamentos, o principal objetivo do projeto de lei é:

Aprofundar o direito que todas as criangas e adolescentes possuem de ser
educados e cuidados sem o uso dos castigos fisicos e do tratamento cruel e

degradante como formas de corregcdo, disciplina e educagdo ou sob
qualquer outro pretexto®”’.

Assim, ao propor que qualquer tipo de punicdo corporal e de tratamento
cruel ou degradante seja vedado, o texto refor¢a o intuito de consolidar os direitos
fundamentais das criangas e adolescentes, que sdo assegurados pela Constituigao
Federal, pelo ECA e pela Convencéo de Direitos das Criangas.

Em concordancia com o referido projeto, tem-se também o argumento de
que a aceitacdo do castigo moderado € um resquicio do patrio poder, o que faz com
que nao haja fundamento juridico para que o castigo fisico ou psicoldgico seja aceito
ainda que de forma moderada. Tal afirmativa tem como base no artigo 227 da
Constituicdo Federal, que traz que a familia tem o dever de colocar a crianga e o
adolescente a salvo de toda violéncia®®.

Nesse mesmo contexto, tem-se que o0 uso de castigo moderado ou
imoderado significa a incapacidade dos pais de educar por meio da palavra. Aqui, a
forma de educar com a utilizagdo do castigo pode ser um reflexo de frustragdes e
impaciéncias geradas pelo dia a dia, que séo diretamente descontados nas criangas.

Além disso, cabe lembrar que mesmo com todos os anos de vigéncia do ECA, os

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>.Acesso  em:
30 out. 2012.

*7 BRASIL. Projeto de Lei n° 7672, 2010.Dispde sobre alteracdo da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, para estabelecer o direito da crianga
e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigos corporais ou de tratamento
cruel ou degradante. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483933>Acesso em: 29
out. 2012.

% | ®BO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 273.
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pais e educadores ndo foram conscientizados quanto a forma de educar seus filhos
menores®®”.

Ainda no intuito de erradicar todas as formas de castigo corporal, foi criada
uma campanha a favor dos direitos das criangas e contra os castigos fisicos
humilhantes, denominada como “Nao Bata, Eduque” que é formada por instituicbes
e pessoas fisicas. Esta rede contribuiu com o poder executivo para a elaboragao do

referido Projeto de Lei. Define os castigos fisicos e humilhantes como:

E uma forma de violéncia aplicada por uma pessoa adulta com a intengéo
de disciplinar para corrigir ou modificar uma conduta indesejavel. E o uso da
forca causando dor fisica ou emocional a crianga ou adolescente agredido.
E uma forma de violéncia contra a crianga e uma violacéo de seu direito &
dignidade e integridade fisica®®.

Dessa forma, para aqueles que defendem a proibi¢cdo das formas de castigo,
o castigo fisico € uma forma degradante e humilhante de punigdo que, por sua vez,
fere diretamente os principios da integridade e da dignidade das criangas e
adolescentes. Além disso, os pais sao responsaveis por proteger seus filhos e nao
por violarem seus direitos fundamentais, uma vez que sao sujeitos de direitos.

Em contrapartida, ha aqueles que, entre especialistas do direito e pais,
desaprovam o projeto de lei, respaldados pelo argumento de que uma simples
‘palmadinha” ndo faz mal a nenhuma crianga ou adolescente e que os castigos
fisicos moderados sdo indispensaveis na imposicdo de limites aos filhos. Estes
alegam, ainda, que a palmada moderada faz parte da educagao familiar e que o uso
do didlogo, por muitas vezes, ndo € o meio mais eficaz para fixar tais limites de
respeito e educagdo, o0 que torna necessaria, nesses casos, a temida

“palmadinha”™".

299 SANTOS, Maria Ignez Franco et al.Proibigdo das palmadas pedagogicas. SaoPaulo, 2010, p. 1-6.
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rblei@gmail om&utm_campaign=Email%20Marketing%20Carta%20Forense %20-
%20Setembro%202010>. Acesso em: 30 out. 2012.
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Indo mais além, os opositores do referido projeto afirmam que este prejudica
a autoridade dos pais sobre seus filhos menores e, com isso as criangas sao
educadas sem limites, o que os tornaria em adultos sem limites, mal educados.

Um dos principais opositores a proposta, o deputado Jair Bolsonaro, afirma
que o projeto desautoriza os pais e cria uma cultura de filhos que podem denunciar
suas familias, bem como prejudica a educacdo e favorece a delinquéncia e o
crime®®?,

Em concordancia com o deputado Jair Bolsonaro, encontra—se a maioria da
populagao brasileira. Em pesquisa realizada pelo instituto de pesquisa, Data Folha,
publicada em 27 de julho do ano de 2010, sobre a utilizagdo do castigo fisico como
forma de educar os filhos, 54% dos brasileiros foram contra a aprovagao da lei que
proibe os referidos castigos e somente 36% foram favoraveis a aprovagdo do
projeto®®.

Seguindo essa mesma linha, os opositores a Lei da Palmada afirmam que a
referida lei afronta diretamente o direito dos pais de educarem seus filhos e que, por
isso, pode ser considerada inconstitucional se for interpretada de forma rigorosa.
Nesse contexto, a alteracdo do artigo do ECA é desnecessaria, uma vez que 0s
abusos em relagdo aos meios de corregéo e de disciplina ja sdo proibidos®*.

Tais opositores afirmam ainda que ojus corrigendi, direito do pai de corrigir
seu filho, fica prejudicado com a aprovagao da lei, uma vez que o n&o podera mais
dar uma palmada no seu filho menor com o intuito de educa-lo e o Estado tera como
funcao fiscalizar se os pais ndao estao batendo em seus filhos. Assim, o poder
familiar seria controlado pelo Estado.

Nesse sentido, o Estado assume o dever de fiscalizar e punir palmadas que
os pais praticarem contra seus filhos. Ademais, as criancas e adolescentes nao
poderao mais sofrer qualquer tipo de violéncia fisica o que seria, no ponto de vista
dos opositores, uma ofensa ao poder familiar®®.

O desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Tarcisio Martins

Costa, dispbe que a nova lei ndo gera mudancgas na relagdo dos pais com seus

%2 BRASIL.Camara dos Deputados.Folha do Plenarinho.Brasilia, 2011. Disponivel em:
<www.plenarinho.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2012.

03 DATA FOLHA. Disponivel em:
<http://datafolha.folha.uol.com.br/po/ver_po.php?session=1003>.Acesso em: 30 out. 2012.

%4 RODRIGUES, Fernando S. Op. cit., p. 1-4.

%5 BRAGA, Luiz Felipe Nobre. Direito, Educagéao, Politica e Estado: palmada na razao, regozijo na
intengao. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2647, 30 set. 2010. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/17521>. Acesso em: 14 mar. 2013.p. 01
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filhos. Para ele, mesmo com a aprovagao da lei, os pais continuardo dando
palmadas nas criangas e nos adolescentes, acrescentando ainda que a lei busca

suprir necessidades sociais de forma ineficaz:

O que se observa hoje € uma crenga numa pretensa capacidade magica da
lei. A cada dia, surgem textos legais, buscando absorver todas as
necessidades sociais e, ingenuamente, entendé-las por satisfeitas através
da simples edicdo da norma. Basta ver alguns dispositivos legais que
garantem o paraiso na terra (...)*®

Assim, para aqueles que acreditam que, com a Lei da Palmada, o Estado
brasileiro intervém diretamente na intimidade e na privacidade da vida familiar, bem
como no poder familiar, a lei ndo seria a solugcido para acabar com as palmadas que
os pais praticam contra seus filhos, isto porque a fiscalizagdo seria muito dificil,

contando o Estado para agir somente com as denuncias®”’

e para punir com métodos
nao totalmente seguros, o que € temerario tanto para a crianga e o adolescente,
quanto para aqueles que exercem o dever de cuidado, que, por sua vez, poderao se
tornar reféns daqueles.

Também, se podera impor um temor social, ja que muitos deixariam de
assim agir ndo porque acreditam que devem em razao de ser esta a melhor maneira
de educar, mas por temerem a puni¢cao estatal. Assim, para que nao se conflite
garantias e deveres, o Estado devera, dentre a execucdo do direito criminal ja
normatizado, promover campanhas educativas na sociedade, conscientizando-os e,
assim, desconstruindo valores ainda muito enraizados, de maneira que o0s
pais/educadores possam, de forma consciente e ndo imposta, encontrar outra forma
de educar criangas e adolescentes®®.

Logo, € inegavel que a Lei da Palmada pode ser considerada o novo
exemplo trazido pelo Estado de que o cidadao nao é suficientemente livre para fazer
uso racional de suas liberdades, especialmente, a liberdade dos pais de educar seus
filnhos segundo suas préprias crengas, costumes e convicgdes. Neste caso, a
intervencao do Estado na familia e no poder familiar é nitida.

No entanto, ainda que diante da nitidez de tal intervengdo, é imperativo
lembrar que, quando se fala em educacao pelo uso da forca fisica e do castigo, seja

ele moderado ou imoderado e, portanto, como parametro de disciplina, € preciso que

%% SANTOS, Maria Ignez Franco et al.Op. cit., p. 1-6.
397Aqui, o termo denuncia refere-se ndo ao aspecto juridico do termo, mas no sentido de delagao.
38 BRAGA, Luiz Felipe Nobre. Op. cit., p. 01.
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se atente para o fato de que n&o se admite, segundo uma moralidade objetiva, que
tal tipo de disciplina ultrapasse os limites da dignidade da pessoa humana, pois,
caso contrario, a ocorréncia se adequaria materialmente nos ditames do crime de
maus tratos. Ou seja, embora haja intervengao, esta ocorre “em nome de um bem
maior”, que € a dignidade da crianca e do adolescente que sofre o castigo.

O problema aqui, € que tal intervencdo demonstra uma grande preocupagao
em modificar os ideais de bom e mau, enquanto pilares da nogao moral e esta
tentativa de transformar tais padrées, socialmente aceitos, como a palmada, acaba
por invadir, no usufruto das liberdades individuais, na privacidade da familia
enquanto primeiro norteador da moral e do poder familiar, impondo um ideal de
controle e determinacdo de bem-comum.

Assim, tanto é incorreto o Estado invadir a privacidade familiar quanto é

incorreto a agressao fisica para educar.



CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertacdo teve como objetivo a discussdo acerca da
possibilidade de intervengdo do Estado brasileiro na intimidade e na vida privada
familiar através de um estudo sobre a Lei da Palmada.

Nesse sentido, o texto mostrou que a Constituicdo Federal de 1988 traz
expresso, no inciso X, do art. 5° os quatro direitos fundamentais e individuais da
pessoa humana: intimidade, vida privada, honra e imagem e que tais direitos,
embora ja tenham sido tratados de maneira unica, assumem um significado distinto
quando da protecdo do individuo, quanto a sua identificacdo pessoal e a sua
imagem e, ainda, quanto ao valor da honra e do direito privado tendo, aqui, a
privacidade como uma modalidade de defesa da autonomia necessaria ao individuo.

Indo mais além, viu-se ser fato que a sociedade passa por transformagoes
naturais dentre estas a questdo da correcdo dos filhos no contexto familiar, o que
pode vir a gerar um conflito entre o que esta estabelecido na Constituicao e o papel
do Estado enquanto possivel interventor em situagdes que envolvam a intimidade e
a vida privada o que, por sua vez, pode vir a ferir a dignidade do individuo, sendo
este direito fundamental e marco constitucionalmente garantido no atual Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Assim, ao mesmo tempo em que a dignidade, da qual fazem parte a
intimidade e a vida privada é expressa enquanto direito inviolavel no texto
constitucional, ela se torna objeto do controle estatal estabelecendo uma relagdo no
minimo interessante entre Estado e direitos fundamentais dos seus cidadaos, ou
seja, ao mesmo tempo em que o Estado protege a dignidade pode a estar violando
ao violar a intimidade e a vida privada, principalmente no que se refere ao ambiente
familiar.

A relagdo acima estabelecida é, portanto, o cerne do tema proposto para o
presente estudo e, ao investigar as dimensdes em que o Estado impde ou pretende
impor sua vontade no contexto familiar e até que ponto esta imposicdo garante o
cumprimento da ordem Constitucional numa perspectiva analitica da Lei da
Palmada, apurou-se que esta, ao representar a determinacéo, por parte do Estado,

de como os pais devem criar e educar seus filhos, coloca em evidéncia a questao da
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interferéncia do Estado na vida privada dos cidadaos, ao assumir, controlar e vigiar a
vida dos individuos neste ambito tdo importante e particular que é a familia.

Primeiramente fez-se necessario remontar as bases do atual Estado
Democratico de Direito brasileiro, a fim de destacar a importancia dos direitos
fundamentais frente as varias transformagdes sociais, econdmicas e politicas pelas
quais passou a sociedade através dos tempos.

Diante disso, viu-se que as caracteristicas e bases do atual Estado
Democratico de Direito sdo fundamentadas, primeiramente, pelo Estado de Direito
Liberal e os lemas de igualdade, liberdade e fraternidade decorrentes da Revolugao
Francesa de 1789, deu inicio a valorizagcdo da expressdo da vontade do povo
nacional e da expressao da soberania popular, mormente o Estado Liberal nao
tenha nascido democratico.

Nesse processo de valorizacdo do povo, viu-se que as caracteristicas
basicas do Estado Liberal, naquele momento historico, foi a nao-intervengao do
Estado na economia, a vigéncia do principio da igualdade formal, a adogado da
Teoria da Triparticdo dos Poderes de Montesquieu, que idealizou a separacao entre
os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e a supremacia da Constituicido como
norma limitante do poder governamental e garante dos direitos individuais
fundamentais.

Tais caracteristicas somente foram superadas pela nog¢do de igualdade
perante a lei, o que permitiu que todas as classes sociais fossem tratadas
uniformemente, uma vez que as leis, a partir de entdo, teriam conteudo geral e
abstrato, ndo sendo especificas para determinado grupo social, fazendo com que o
Estado atuasse de modo a intervir o menos possivel na esfera privada do individuo
respeitando, por conseguinte, o espaco do direito privado e das relagbes familiares,
contratuais e negociais, sendo a regra basica a nao intervengdo no dominio
econdmico e nas questdes sociais.

Conforme se pode constatar, cria-se neste momento historico o direito
subjetivo publico, que representa a possibilidade do cidadado, enquanto o titular do
direito, ter a faculdade de exigi-lo em desfavor do Estado, regulando a atividade
politica, além dos direitos subjetivos materiais e processuais, que visam a garantia
de direitos fundamentais como a liberdade, por exemplo.

No entanto, diante de tantas mudancas viu-se que o novo Estado Liberal

mostrou-se incapaz de, ao primar o individuo, superar as demandas sociais, tais
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como o trabalho, a seguridade social, a saude, a educagao e a habitagéo, forgando
este mesmo Estado a assumir sua responsabilidade social gerando a fungao estatal
que buscava reduzir desigualdades sociais surgindo, aqui, de maneira mais
delineada, o principio da igualdade material ou substancial, eis que, até entao,
somente considera todas as pessoas iguais perante a lei.

Assim, enquanto no Estado Liberal surgiram os chamados direitos de
primeira dimensdo, como a igualdade, a dignidade, a liberdade e a vida, no Estado
Social tém-se os direitos de segunda dimensao, que se preocupam com o plano do
ser social, inserido no contexto de sociedade, primando pelos direitos ao trabalho, a
saude, ao lazer, a educacio e a moradia.

A partir dai, segundo o exposto e em verdadeira releitura dos modelos acima
citados, surge o Estado Democratico de Direito no Brasil que, conforme a
Constituigdo Federal de 1988 traz expresso, em seu art. 1°, principios fundamentais
como soberania, cidadania, dignidade a pessoa humana, valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico conciliando, assim, aspectos individuais e
sociais dos direitos fundamentais, além de regulamentar a atuagao do Estado frente
tais direitos.

Tal cenario permitiu a entrada da chamada terceira dimens&o dos direitos
fundamentais, ou seja, com base nos principios da democracia, o Estado
Democratico de Direito consolida também os direitos que se situam no plano do
respeito, do conteudo fraternal, unindo os direitos essenciais ou naturalmente
coletivos, passando o Estado a tutelar, além dos interesses individuais e sociais, 0s
transindividuais (ou metaindividuais), que compreendem, dentre outros, o respeito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz, a autodeterminagcao dos povos
e a moralidade administrativa.

Logo, diante de tais consideragdes, viu-se que o Estado Democratico de
Direito brasileiro € o resultado da busca pela instauracdo de mecanismos de controle
das decisoes politicas, ao unir e transformar os principios do Estado Liberal e Social
sob o crivo da legalidade e da democracia garantindo, assim, os direitos
fundamentais, conforme estabelecido na Constituicao Federal de 1988 que, em seu
art.5°., mantém como pressuposto fundamental o respeito aos direitos e garantias
individuais dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no pais, ou seja, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade.
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Ademais, a Constituicdo Brasileira de 1988 também garante a dignidade
humana através de uma sociedade justa e solidaria, ao primar pelos direitos a
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas, bem como o direito a
seguranga, a igualdade, a propriedade, ressaltando-se, ainda, os direitos sociais a
educacao, trabalho, saude, moradia, dentre outros.

A observancia de tais garantias levou a conclusdo de que a esséncia do
Estado Democratico de Direito baseia-se tanto na exigéncia do consentimento e do
controle popular para o exercicio do poder estatal quanto na exigéncia de submissao
a lei, ndo so de seus habitantes em geral, mas também daqueles que exercem o
poder, a fim de garantir os direitos e o0 bem-estar de cada individuo.

Viu-se, que o individuo ou sujeito constitucional &, entédo, o cerne de toda e
qualquer organizagdo politica pautada na democracia e, assim sendo, todas as
estruturagbes constitucionais devem promover suas garantias, individuais e
coletivas, bem como a tutela e a salvaguarda das liberdades individuais frente a
eventuais abusos e arbitrios do poder estatal ao condicionar a atuagdo dos poderes
publicos a eficacia e garantia dos direitos fundamentais dos individuos configurando,
assim, a esfera juridico-privada dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, viu-se, também, que, uma vez que o poder nao se
concentra somente nas maos do Estado cabendo a sociedade como um todo, os
direitos fundamentais sdo considerados direitos juridico-positivamente vigentes,
conforme a atual Constituicdo brasileira, sendo, por isso, indissociaveis da propria
ideia de constituicdo e indivisiveis entre si mesmos, o que significa que nao ha
dignidade se o individuo tiver sua intimidade ou privacidade violadas, por exemplo.

Logo, na esfera juridico-privada brasileira, os direitos fundamentais devem
promover a humanizagdo da ordem juridica ao exigir que todas as normas sejam
aplicadas e reexaminadas tendo como prioridade a dignidade humana, a igualdade
substantiva e a justi¢a social.

Nesse caso, uma vez que a privacidade e a intimidade, além de focos da
presente dissertacdo, sdo direitos fundamentais garantidos constitucionalmente e
sujeitos a intervencao estatal, uma abordagem mais aprofundada dos mesmos e de
sua eficacia no contexto da esfera juridico-privada fez-se pertinente.

A abordagem proposta mostrou que a intimidade e a vida privada estdo
expressas no art. 5°, X da Constituicdo Federal de 1988, ao lado de direitos como a

honra e a imagem e que representam conceitos autbnomos recentes, visto que
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anteriormente as duas nogdes se confundiam no que se referia a esfera publica e a
privada.

Diante disso, viu-se que, a dignidade da pessoa humana, enquanto principio
fundamental que atrai todos os demais direitos fundamentais, como a intimidade e a
privacidade, exige e pressupde que o Estado tenha como meta permanente, a
protecdo, a promogado e a realizagdo concreta de uma vida com dignidade para
todos, além de impedir que o poder publico venha a violar tal principio,
principalmente no que se refere a esfera individual.

Por isso, primeiramente, quanto a intimidade — espécie da vida privada -,
constatou-se ser este um conceito recente, mais precisamente estabelecido pela
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, pela Assembleia Geral das
Nagbes Unidas e, no Brasil, pela Constituicdo Federal de 1988 que, conforme ja
visto, estabelece, em seu art. 5, inciso X, ser inviolavel, assegurando, inclusive, o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

A violagado do direito a intimidade, por conseguinte, acontece quando da
intromissdo na soliddo de vida de uma pessoa ou nos seus assuntos privados;
quando da divulgagdo de fatos embaragosos que afetam o cidaddo; quando da
publicidade que poderia desprestigiar o individuo ante a opinido publica e quando da
apropriacao (com vantagens para a outra parte) do nome ou do aspecto fisico do
cidadao.

Nesses termos, tem-se que a tutela constitucional, quanto a intimidade, visa
proteger o individuo em seu aspecto mais intimo de pessoa humana, ou seja, 0s
desejos, pensamentos, idéias e emogdes tanto no ambito penal (violagdo de
domicilio; violagdo de correspondéncia; sonegacdo ou destruicdo de
correspondéncia; violagdo de comunicacao telegrafica, radioelétrica ou telefonica e
violagao de correspondéncia comercial; crimes de violagdo dos segredos) quanto no
ambito civil (Capitulo Il, dos Direitos da Personalidade, art. 11 ao 21, que estabelece
algumas regras garantidoras do direito a personalidade). Assim, constata-se que a
protecdo da intimidade assegura uma parcela da personalidade que se reserva da
indiscricao alheia para satisfazer exigéncias de isolamento moral do individuo.

Ja quanto a vida privada, viu-se que, assim como a intimidade, o direito a
vida privada se consagra entre os direitos e liberdades fundamentais assegurados
ao individuo pela atual Constituicdo e, consequentemente, pelo sistema juridico que,

por sua vez, deve garantir que ninguém seja objeto de ingeréncias arbitrarias em
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sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ataques a sua honra ou a sua reputacdo, sendo respaldada a protecdo da lei
quando da ocorréncia de tais ingeréncias ou ataques.

Assim, a privacidade representa o direito que o individuo tem quanto ao
modo de ser e viver sua propria vida, o que lhe permite, por conseguinte, obstar a
intromissao de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes
0 acesso a informagdes e que estas sejam divulgadas.

A exposicao de tais conceitos levou a observacdo de que a importancia da
intimidade e da vida privada cresce na medida em que a sua autonomia é
ameacgada, principalmente diante da hipervalorizagdo e comercializagdo da vida das
pessoas e das acdes de cunho autoritario por parte do Estado, como, a exemplo,
ocorre com a Lei da Palmada que pretende a intervencao estatal na autonomia e
liberdade dos membros de uma comunidade familiar, com especial imposicdo na
forma da educacdo dos filhos, ao proibir as palmadas ainda que com carater
pedagdgico.

Ao passar a discutir mais aprofundadamente as relagdes familiares, os
direitos a intimidade e a vida privada, os principios que envolvem o contexto e sua
relacdo com o Estado, viu-se que, estando a familia inserida no contexto da
sociedade e que esta, embora tenha sofrido varias e naturais transformagdes ao
longo do tempo, ela ndo perdeu sua importancia enquanto instituicdo de grande
relevancia para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito brasileiro,
sendo a intervengao no nucleo intimo/privado da familia, além de desnecessaria,
perigosa, pois reforga uma tendéncia autoritaria do Estado.

A familia, segundo pode-se ver, assim como os direitos fundamentais, sdo
bases do Estado Democratico de Direito Brasileiro e os direitos a intimidade e a vida
privada, € o resultado de convengdes e evolugdo de conceitos, tanto que, hoje, a
instituicdo familiar assumiu as mais diferentes formas - nas mais diferentes épocas e
sociedades -, ndo estando mais atrelada, unicamente, aos efeitos do casamento
(estrutura patriarcal). E, dentro das novas configuragdes (todas foram objeto de
abordagem no presente trabalho e sao regidas pelos mesmos fundamentos ditos
acima), cabe ao Estado se preocupar, sobretudo, em resguardar o grupo familiar
baseando-se, em especial, na dignidade de todos os seus membros, porque,

enquanto principio, atrai os demais direitos fundamentais de protecao.
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E é aqui que se viu delineado o possivel conflito entre a intimidade e a vida
privada familiar e a atuacdo do Estado, visto que, enquanto cabe ao Estado atentar
para as questdes concernentes a organizagao da vida em sociedade, com o intuito
de proteger os individuos intervindo para coibir excessos e impedindo que haja
conflito de interesses, esta sua funcdo afeta diretamente a familia que, por si so,
mostra-se como um recorte da propria vida privada inserida em seu préprio ambiente
de intimidade.

Ainda assim, uma vez que a familia possui uma estrutura tanto de carater
publico como privado, eis que o individuo tanto é integrante do vinculo familiar,
como, também, participe de um contexto social, a autoridade exercida pelos pais
possui carater imposto por meio legal, devendo esta ser exercida com frente ao
melhor interesse do menor, e ao Estado o poder-dever de fixar limites aos titulares
do poder familiar para o exercicio desta autoridade em nome do interesse juridico
dos filhos.

Logo, tanto o poder familiar quanto o poder estatal ndo sado considerados
absolutos e talvez esteja aqui configurado o aspecto conflitante no que diz respeito a
supremacia do Estado nos dominios da familia e a onipoténcia daqueles que sao
detentores do poder de diregdo da familia, uma vez que nédo deve haver confusao
entre o dever da familia para com seu filho e o dever do Estado no controle dessa
relacdo. Aqui, o art. 1.513 do Cadigo Civil traz ser defeso de qualquer pessoa de
direito publico ou privado interferir na comunh&o da vida instituida pela familia,
cabendo aos pais o controle sobre a familia e aos filhos o dever de agir de forma
digna e moral.

Assim, quanto ao poder do Estado Democratico de Direito brasileiro, viu-se
que este possui legitimidade para adentrar o ambiente familiar diante da perspectiva
de defender, sumariamente, as criancas e adolescentes que o habitam podendo,
nestes casos, por meio do devido processo legal, suspender ou até excluir o poder
familiar. Ademais, também, se viu que a politica de atendimento aos direitos da
crianga e do adolescentepossui competéncia para controlar a atuagao negativa dos
pais, cabendo-lhe a responsabilidade de agir, quando estes ndo cumprem o disposto
em lei.

E, de acordo com o ja normatizado no Estado brasileiro, no caso do poder
de familiar, a atual Constituigdo Federal traz, em seus arts. 226 a 230 as questdes

relacionadas a organizagao familiar, cabendo a ressalva de que os arts. 226 e 227
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tratam, de forma especifica, do principio da protecéo integral a familia e ao menor.
Além disso, as criangas e adolescentes ainda tém seus direitos respaldados pelo
ECA e isto permite que as normas protetivas das criangas e dos adolescentes, uma
vez violadas, concedam ao Estado a autorizagdo para intervir nas relagdes
familiares em prol dos mesmos.

E, dentre todas as normas previstas tanto pela Constituicdo Federal quanto
pelas normas infraconstitucionais, tais como, por exemplo, a prestacdo de alimentos
e a assisténcia material (auxilio econdmico imprescindivel para a subsisténcia
integral do filho menor que abrange todas as suas necessidades basicas, como
alimentacao, vestuario, educacao, assisténcia médico-odontoldgica, remédio, lazer e
outras) e assisténcia imaterial (apoio, carinho, aconchego, atencdo, cuidado,
participacdo em todos os momentos da vida, protegdo e respeito aos direitos da
personalidade do filho, como a honra, imagem, liberdade, dignidade, patronimico de
familia, segredo, intimidade, integridade fisica psiquica e moral, convivéncia familiar,
entre outros), sem duvida alguma a imposicao de castigo fisico €, segundo foco da
presente dissertagcao e conforme mencionado, um dos pontos mais conflitantes da
relagao entre a intervencao e sangao estatal no poder de familia o que, por sua vez,
motivou o estudo sobre a Lei da Palmada e de como esta retrata a intervengao do
Estado na vida privada familiar.

Isso porque, conforme apontado, é fato que na intimidade e privacidade da
familia e do ambiente familiar, as criangas e adolescentes estdo sujeitas a sofrer
castigos fisicos por parte dos seus pais ou responsaveis, detentores do poder
familiar, o que permitiu a constatagcéo de que a violéncia fisica, infelizmente, ainda é
uma realidade familiar, mesmo diante dos ja mencionados direitos e deveres que
asseguram e regulam a relagao entre pais ou responsaveis na tarefa de educar e
limitar atitudes dos filhos sem o emprego do castigo fisico.

Nesse sentido, o texto mostrou que a nogédo de castigo fisico remonta os
tempos biblicos, em que era pratica comum e até mesmo incentivada a punicao
fisica dos filhos por parte dos pais e tal nogao foi transmitida ao longo de muitas
geracdes, como modelos a serem seguidos pelos pais na educacao de seus filhos
resultando, inclusive, em um termo juridico para tal pratica: o jus corrigendi.

Ainda, pode-se observar que o castigo fisico representa um dos poucos
aspectos que nao sofreu a mesma transformagdao que os demais conceitos

apresentados no decorrer da presente dissertagao e talvez esteja aqui a dificuldade
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em se compreender a complexidade que reside neste direito-dever que os pais tém
de educar os filhos através do direito-dever de castiga-los.

Aqui, viu-se que a doutrina se divide entre aqueles que se opdéem ao castigo,
seja ele moderado ou imoderado, ao afirmarem que este viola a integridade fisica do
filho, visto que todo tipo de castigo é considerado como forma de violéncia e, assim,
atingem a sua dignidade, e aqueles que defendem o castigo, ainda que moderado,
afirmando que a extingdo deste leva por terra o jus corrigendi e, por conseguinte, 0
poder que os pais tém sobre seus filhos, ou seja, aqui vale a aplicagado dos tapinhas
por parte dos pais na corre¢gao do comportamento dos filhos, destacando que o art.
1.638, inciso |, do Cddigo Civil permite, ainda que implicitamente, tal pratica.

Mais uma vez se traz que a crianga e o0 adolescente tém seus direitos
assegurados, nao s6 no ECA, implementado pela Lei Federal n° 8.069 de 1990, e
em normas infraconstitucionais citadas no presente trabalho, como, também,na
Constituicao Federal, mais especificamente no art. 227.

Todavia, para alguns, os direitos ja assegurados nao foram ou nao sao
suficientes ao resguardo da crianga e do adolescente, tanto que, no ano de 2003, a
deputada federal Maria do Rosario foi autora do Projeto de Lei n® 2.654, que acabou
sendo chamado de “Lei da Palmada”, porque tinha referido projeto o objetivo de
impor o fim de qualquer forma de punicado corporal, ainda que fossem os famosos
“tapinhas” com fins pedagogicos. Indo além, o executivo federal, em julho de 2010,
na mesma esteira, mas com maior espectro, apresenta o Projeto de Lei n°
7.672/2010, que acabou por aderir ao primeiro, recebendo, assim, mesma
designacgao do projeto anterior, qual seja, a de ser tratado como “Lei da Palmada”.

Os referidos projetos, conforme se pode perceber, tem por objetivo
estabelecer o direito da crianca e do adolescente de serem educados e cuidados
sem a utilizagdo de castigos corporais ou de tratamento cruel degradante e violento
em favor do direito ao respeito, a dignidade, a integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente.

Contudo, conforme se observou, ainda que odioso e talvez até medieval a
imposicao de castigo fisico ou psicolégico, em especial, para com aquele que se
encontra em situacdo de desigualdade, ndo € razao suficiente a admitir a
normatizacdo de matéria dessa estirpe, notadamente no que se refere aos
dispositivos de conteudo proibitivo e sancionatorio, sendo por demais temerario, seja

porque a imposigdo sem o didlogo tendente a desconstrugdo anula, ja que a
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obediéncia a regra se dara pelo temor e ndo pela construgdo de um novo saber; seja
porque, somado a isso, existe forte possibilidade de, em um futuro ndo muito
distante, termos um Estado formado por pessoas sem limites sociais, sem respeito
ao direito do outro, dada a incompreensao de muitas familias quanto a forma de
exercer o dever de educar. Logo, mudancas de paradigmas devem ser obtidas por
meio de desconstrugao dialdgica e ndo por meio de imposicao estatal, eis que isso
leva, ainda que de forma gradual, a um Estado controlador.

Aqui vale lembrar que um dado curioso que se apurou foi que 54% dos
brasileiros nao aprovam a Lei da Palmada, ao entender que esta questdo deve
cingir-se a esfera de valores éticos e morais.

Também se observou que a Lei da Palmada € considerada desnecessaria
por parte da doutrina, seja porque as disposigdes legais ja em vigor no pais proibem
e punem qualquer tipo de violéncia contra qualquer pessoa, inclusive a crianga € o
adolescente; seja porque a intromissao desenfreada, tanto do Estado como do
particular, na vida privada familiar atenta a dignidade e ndo ha essa sem autonomia
privada, conforme ja discutido; seja porque a intervencao estatal pode causar
desequilibrios nas relacdes familiares e, assim, subverter os direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos.

No entanto, mesmo que a discussao acerca da possibilidade da intervencao
estatal na intimidade e privacidade da familia gere inumeros argumentos contrarios e
favoraveis, conforme apresentado, um ponto pacifico mostrou unir as duas
vertentes: o artigo 18-D do Projeto de Lei n® 2.454/2002 que atribui ao Poder Publico
o dever de estimular agdes educativas continuadas, além de divulgar os
instrumentos nacionais e internacionais de protegao dos direitos das criangas e dos
adolescentes, bem como promover reformas curriculares, tudo isto com o objetivo de
introduzir disciplinas voltadas a protecdo das criangcas e adolescentes. Aqui, sim, se
€ possivel reconhecer a aplicabilidade do principio da protecdo do Estado, sem
qualquer choque e/ou tensao entre direitos fundamentais.

E, através do estudo desenvolvido na presente dissertagcdo, pode-se
entender que os aspectos que envolvem o poder familiar, tais como os direitos a
intimidade e a vida privada se encontram fragilizados diante das constantes e
naturais transformacdes pelas quais a sociedade passa, em especial quanto a
oposicao a cultura enraizada de que um tapinha ou uma palmadinha n&o representa

caso de violéncia e, ao contrario, contribui para a educacgao dos filhos. Esta situacao
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entra, efetivamente, em conflito quando se vé a possibilidade da intervencgao estatal
diretamente nos lares brasileiros, uma vez que a familia esta inserida em uma
sociedade tutelada por um Estado Democratico de Direito que, por sua vez, detém
instrumentos e recursos que lhe dao a permissao para essa intervengéo, caso 0s
projetos de Lei aqui tratados venham a ser aprovados por meio da democracia
representativa que se opera no nosso pais, acabando, assim, por impor limites em
uma area e retirar de outra.

O estudo mostrou, portanto, que a familia &€ o primeiro agente de
socializagao do ser humano e, sendo assim, de fundamental importancia para a
sociedade, onde cada individuo é integrante do vinculo familiar (privado), mas o é
também participe do contexto social (publico).

Assim, no instante em que a familia comega a perder a sua finalidade e
funcdo, deve haver a intervencdo do Estado com o objetivo de preserva-la,
ressaltando que esta intervencéo deve ocorrer s6 nas excepcionalidades e nunca na
regra, para que nao haja choque de direitos, e isto se diz porque nem uma nem
outra situacao é absoluta.

Diante disso, com relagdo as excepcionais intervengbes do Estado no
interior dos lares, pode-se observar que estas s6 podem ocorrer nas situagdes de
socorro a criangas e adolescentes em situagdo de risco — e isto acontece como
obrigagdo do Estado por meio do comando constitucional (art. 226), que regra a
concorréncia de responsabilidade, bem como a da concretizacdo dos direitos
fundamentais.

A possibilidade para a discussdo do tema é infindavel, em especial, em
outras areas do saber. Mas, de tudo que se observou — e aqui nao se trata de
advogar em favor do castigo fisico ou psicolégico, até porque a autora optou em nao
apresentar opinidao pessoal —, a normatizacdo de matérias desta espécie,
notadamente no que se refere as normas de conteudo proibitivo e sancionatorio
adquire, sem duvida alguma, um aspecto temerario, porque a imposicdo sem o
dialogo anula — se obedece por medo e nao pela constru¢cdo de um novo saber,
reforcando uma tendéncia autoritaria do Estado. Isso é homogeinizador e
certamente viola as bases do Estado Democratico de Direito.

Por fim, também se pode observar que direitos fundamentais, como a
exemplo, o objeto do estudo, que € o direito a vida privada, em especial nos

aspectos que envolvem a familia, se encontram fragilizados diante das constantes e
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naturais transformacdes pelas quais passa a sociedade, mas certo € que os direitos
fundamentais ndo podem ser relegados a segundo plano, por justificativas
principiolégicas, sob pena de se incorrer no esvaziamento de seus sentidos, de se
perder a prépria esséncia da Constituicdo Federal. A satisfagcdo de um interesse
deve sempre corresponder a igual satisfagao do outro e ndo a sua negacéo.

Por isso, assim como a palmada deve ser reprimida como método educativo,
também o Estado deve ser reprimido por invadir a privacidade da familia.

Logo, ndo ha uma resposta imediata para a indagagao de se a intervengao
do Estado na vida privada é vantajosa ou nao, eis que entre a resposta afirmativa ou
negativa existe uma linha muito ténue, onde a resposta s6 sera possivel de ser
alcancada se perseguida por meio da construgdo ou desconstrucdo estabelecida

dentro de um dialogo consensual e n&o hierarquizado.
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ANEXO A

PROJETO DE LEI — N° 2654/2003

Dispde sobre a alteragdo da Lei 8069, de
13/07/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
e da Lei 10406, de 10/01/2002, o Novo Caodigo Civil,
estabelecendo o direito da crianga e do adolescente
a nao serem submetidos a qualquer forma de
punigdo corporal, mediante a adogdo de castigos
moderados ou imoderados, sob a alegagdo de
quaisquer propositos, ainda que pedagogicos, e da
outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 10 — Sdo acrescentados a Lei 8069, de 13/07/1990, os seguintes artigos:

Art. 18 A — A crianca e o adolescente tém direito a ndo serem submetidos a qualquer
forma de punigcdo corporal, mediante a adogdo de castigos moderados ou
imoderados, sob a alegacdo de quaisquer propdsitos, no lar, na escola, em
instituicdo de atendimento publico ou privado ou em locais publicos.

Paragrafo unico — Para efeito deste artigo sera conferida especial protecédo a
situacao de vulnerabilidade a violéncia que a crianca e o adolescente possam sofrer
em consequéncia, entre outras, de sua raga, etnia, género ou situagdo socio-
econdmica.

Art. 18B — Verificada a hipotese de punicdo corporal em face de crianga ou
adolescente, sob a alegagado de quaisquer propésitos, ainda que pedagdgicos, 0s
pais, professores ou responsaveis ficardo sujeitos as medidas previstas no artigo
129, incisos |, lll, IV e VI desta lei, sem prejuizo de outras sang¢bes cabiveis.

Art. 18 D — Cabe ao Estado, com a participagao da sociedade:

I. Estimular agdes educativas continuadas destinadas a conscientizar o publico
sobre a ilicitude do uso da violéncia contra crianca e adolescente, ainda que sob a
alegacao de propositos pedagogicos;

Il. Divulgar instrumentos nacionais e internacionais de protecao dos direitos da
crianga e do adolescente;

lll. Promover reformas curriculares, com vistas a introduzir disciplinas voltadas a
protecdo dos direitos da crianga e do adolescente, nos termos dos artigos 27 e 35,
da Lei 9394, de 20/12/1996 e do artigo 1° da Lei 5692, de 11/08/1971, ou a introduzir
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no curriculo do ensino basico e médio um tema transversal referente aos direitos da
crianca, nos moldes dos Parametros Curriculares Nacionais.

Art. 20 — O artigo 1634 da Lei 10.406, de 10/01/2002 (novo Cadigo Civil), passa a ter
seguinte redagao:

“Art. 1634 — Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

VII. Exigir, sem o uso de forga fisica, moderada ou imoderada, que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao”.

Art. 3o — Esta lei entrara em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia,
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ANEXO B

PROJETO DE LEI - N° 7672/2010

Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que
dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, para estabelecer o direito da crianca e
do adolescente de serem educados e cuidados sem
0 uso de castigos corporais ou de tratamento cruel
ou degradante.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1°. A Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida dos
seguintes artigos:

“‘Art. 17-A. A crianca e o0 adolescente tém o direito de serem educados e cuidados
pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis ou por
qualquer pessoa encarregada de cuidar, tratar, educar ou vigiar, sem 0 uso de
castigo corporal ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de corregéo,
disciplina, educacéao, ou qualquer outro pretexto.

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - castigo corporal: agao de natureza disciplinar ou punitiva com o uso da forga fisica
que resulte em dor ou lesdo a crianga ou adolescente.

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta que humilhe, ameace gravemente ou
ridicularize a crianca ou o adolescente.

Art. 17-B. Os pais, integrantes da familia ampliada, responsaveis ou qualquer outra
pessoa encarregada de cuidar, tratar, educar ou vigiar criangas e adolescentes que
utilizarem castigo corporal ou tratamento cruel ou degradante como formas de
corregdo, disciplina, educagdo, ou a qualquer outro pretexto estardo sujeitos as
medidas previstas no art. 129, incisos |, Ill, IV, VI e VII, desta Lei, sem prejuizo de
outras sangdes cabiveis.” (NR)

“Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios atuardo de forma
articulada na elaboragao de politicas publicas e execugdo de acdes destinadas a
coibir o uso de castigos corporais e de tratamento cruel, tendo como principais
acgoes:

| - a promocgao e a realizacdo de campanhas educativas e a divulgagao desta Lei e
dos instrumentos de protecao aos direitos humanos;
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Il - a inclusdo nos curriculos escolares, em todos os niveis de ensino, de conteudos
relativos aos direitos humanos e prevencio de todas as formas de violéncia contra a
crianga e o adolescente;

Il - a integragcdo com os o6rgaéos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, do Conselho Tutelar da Crianga e do Adolescente nos Estados,
Distrito Federal e nos Municipios, Conselhos de Direitos da Criangca e do
Adolescente, e entidades ndo governamentais;

IV - a formagao continuada dos profissionais que atuem na promoc¢ao dos direitos de
criancas e adolescentes; e

V - 0 apoio e incentivo as praticas de resolugao pacifica de conflitos que envolvam
violéncia contra crianga e adolescente.” (NR)

Art. 2°. O art. 130 da Lei n°® 8.069, de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte
paragrafo:

“Paragrafo unico. A medida cautelar prevista no caput podera ser aplicada ainda no
caso de descumprimento reiterado das medidas impostas nos termos do art. 17-B.”

(NR)

Art. 3°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia,

PL-ALTL-8.069 ESTATUTO CRIANCA ADOLESCENTE(L4)



