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O presente livro é fruto do trabalho dos discentes da Faculdade Mineira de
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais e tem por objetivo
perquirir quais seriam os limites que a administracao publica, no afa de
proteger legitimos interesses da coletividade, ndo poderia ultrapassar, sob
pena de configurar-se inaceitavel e excessiva ofensa a liberdade individual.
Os autores, todos integrantes de projetos de pesquisa instituidos no ambito
da PUC Minas, discorreram sobre tal tematica, abordando-a pelas mais
diversas oticas e perspectivas, juridicas, sociologicas e filosoficas.
Percebe-se, pela leitura dos trabalhos, que a complexa e ténue linha entre o
interesse individual e o interesse coletivo, ambos constitucionalmente
tutelados, nao é estavel e seus contornos sao continuamente rediscutidos e
redefinidos. Percebe-se, ainda, que esta obra, elaborada com o intuito de
encontrar algum equilibrio, pretende lancar

luzes sobre tal discussao, sem apresentar,
contudo, a pretensao de esgota-la.
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MULHERES E MERCADO DE TRABALHO: APLICACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, DESAFIOS, DESIGUALDADES
E LIDERANCA FEMININA NO AMBITO PRIVADO

Alana Laura Ferreira Vilaca
César Felipe da Costa Cruz
Janaina de Alvarenga Silva Carvalho

RESUMO: Neste artigo, realizou-se uma linha histérica sobre
a evolucao da mulher perante a sociedade brasileira, os direitos
conquistados, seus desafios no mercado de trabalho no decorrer
dos séculos, as lutas didrias pela igualdade salarial e pelo espago no
mercado de trabalho.

Também foram apresentadas as garantias reforcadas pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) e pela Constituicao de
1988, em que se propoe uma estabilidade maior para as mulheres no
mercado de trabalho e uma isonomia entre os géneros.

A partir de andlises e fatos consistentes verifica-se a
desigualdade de género em ambito privado, sendo possivel perceber
que a erradicacgdo da desigualdade de género nesse meio ainda € lenta,
com poucas mulheres em cargos de lideranca, mesmo com dados
comprovando a eficdcia e desenvoltura feminina para liderar equipes
e grandes empresas.

Ademais, serdao abordados os desafios em relacdo ao ambito
privado e o éxito da lideranca feminina em tempos pandémicos,
citando as grandes liderancas em meio a COVID-19. Além de destacar
as mulheres de referéncia, nas quais se encontram em grandes cargos,
mesmo com as dificuldades sociais.

Por fim, serd analisada no artigo a forma de aplicacdo dos direitos
fundamentais no ambito privado, referenciando as teorias da eficacia
mediata ou indireta e imediata ou direta dos direitos fundamentais e a
forma de aplicacao nas relacGes privadas de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; ambito privado;
desigualdade de género; ascensao feminina.
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INTRODUCAO

O tema a ser desenvolvido ird abordar as dificuldades das
mulheres para liderar grandes empresas, abordando as desigualdades
de género e no mercado de trabalho em destaque ao ambito privado.
Durante os séculos, a mulher foi conquistando espago na sociedade,
mostrando seu valor e sua competéncia, buscando uma igualdade de
género.

O artigo realiza criticas referente a posicdo de mulheres em
grandes empresas e a diferenca de salarios em cargos importantes,
onde, na maioria das vezes, é definido conforme o género.

A partir das garantias apresentadas pela Consolidacdo das
Leis Trabalhistas (CLT) foi destacado que as mulheres tém seus
direitos iguais aos homens em relacGes de trabalho, através de varias
conquistas bem anteriores datadas de 1943 que defendiam a protecao
do trabalho da mulher. Na Constitui¢do, artigos entram em defesa da
isonomia, com igualdade de género seja na vida civil, da familia ou do
trabalho, direito social ao trabalho, licengas a gestante sem qualquer
prejuizo, até mesmo a licenca maternidade.

Também foram apontadas as grandes liderangas femininas na
pandemia de COVID-19, que, de acordo com pesquisas realizadas
por diversas revistas e artigos, foram eleitas como 6timas lideres em
tempos de crise.

Por fim, serao analisados como os direitos fundamentais sao
aplicados no ambito privado, quais sdo os direitos garantidos e os
que precisam de uma maior aplicabilidade, analisando as teorias
da eficacia mediata ou indireta e imediata ou direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas e as decisdes juridicas brasileiras
adotadas nas relacoes de trabalho.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES
NO MERCADO BRASILEIRO

Em nossos tempos, a tematica “mulheres e mercado de trabalho”
persiste como questionamento, debate, luta.

O tema perpassa pelo proprio repensar do papel social e
cultural das mulheres - repensar, diga-se, muito impactado ou
compartimentado em aspectos historicos da conquista das Américas
e da forma de colonizacao do que se tornou, tempos depois, o Estado
brasileiro.

Dados estatisticos revelam a cada dia uma realidade distinta dos
comandos juridico-normativos protetivos da mulher no mercado de
trabalho, notadamente se considerarmos o recorte que pretendemos
fazer para reflexdes especificas, centradas no Estado brasileiro:
diferenca salarial em relacdo aos homens, discriminacdo no
desempenho de certas atividades profissionais, impedimentos para
maior presenca em cargos de lideranca, assédios morais e sexuais no
ambiente de trabalho.

Nessa perspectiva, é importante, primeiro, identificar os
comandos juridico-normativos protetivos da mulher no mercado de
trabalho brasileiro para, entdo, refletirmos em que tais medidas e
comandos falham ou sdo insuficientes, na pratica.

A partir do referencial da Constituicdo da Republica de 1988, ndo
se negam muitas as conquistas definidoras de direitos fundamentais
expressos e implicitos ao longo do texto constitucional, alcancando
também previsdes outras, em tratados internacionais de direitos
humanos, como sinaliza a norma do artigo 5°, § 2°.

Ditas previsdes alinham-se com o modelo democratico de
direito buscado para o Estado brasileiro, nos moldes dos artigos 1° a
4° do texto constitucional, em seus principios fundamentais, objetivos
fundamentais e propdsitos nas relacoes internacionais.

No que interessa ao presente artigo, merece destaque a
mencgao, desde o preambulo constitucional (antes, pois, das normas
constitucionais em si), a igualdade entre os valores de uma “sociedade
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fraterna, pluralista e sem preconceitos”. Evidencia-se ainda, dentre
os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, o de negativa a toda
forma discriminatoria (artigo 3°, inciso IV).

Se ndo bastasse, ha a previsdo do principio da isonomia, de
modo a inaugurar o rol especifico de direitos individuais, como se
depreende do artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988:
“todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza”
(BRASIL, 1988, on-line). Por este principio, sinalizam-se impedimentos
a distin¢oes injustificaveis, discriminacdes, de modo que se enfatiza a
igualdade formal de tratamento a todos os seres numa dada categoria
(NOVELINO, 2010, p. 393).

O artigo 5°, inciso I, retrata, por sua vez, o tratamento isonémico
entre homens e mulheres em direitos e deveres. Diferenciacdes sdo
admissiveis para minimizar os desniveis, tio somente. Cuida-se, enfim,
da consagracdo constitucional a igualdade material entre homens e
mulheres, ao lado da igualdade formal ja amparada a todos no caput
do mesmo artigo 5°.

Mais adiante, o artigo 7°, incisos XXX e XXXI, externa, no viés
de direitos fundamentais sociais aos trabalhadores urbanos e rurais,
regras proibitivas de meras diferenciacdes, a exemplo da diferenca
salarial, da diferenciacdo do exercicio de funcdes, com base em sexo,
idade, cor, estado civil, entre outros fatores.

Diante do preambulo e dos citados dispositivos da Constitui¢do
da Republica de 1988, reforca-se o alinhamento do Estado democratico
de direito brasileiro aisonomia e, dai, a conclusiva imprescindibilidade
do tratamento isonémico entre homens e mulheres no plano juridico-
normativo, mas, também, em politicas publicas.

Direitos fundamentais trabalhistas da mulher, muito antes
conquistados, com maior relevo, por for¢a do Decreto-lei n° 5.452, de
1° de maio de 1943 (CLT) - seu capitulo III é dedicado a protecdo do
trabalho da mulher (artigos 372 a 401), com trato da duragdo, condicoes
do trabalho e da discriminacao contra a mulher, do trabalho noturno,
da protecdo a maternidade etc. - sdo reafirmados e ampliados na
Constituicdo da Republica de 1988, pela nao-discriminagao e igualdade
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de género: “licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio,
com aduracado de cento e vinte dias” (artigo 7°, inciso X VIII), viabilizada
a prorrogacdo por 60 (sessenta) dias, na forma da Lei n° 11.770, de 9
de setembro de 2008; “protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei” (artigo 7°, inciso
XX); “proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissdao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”
(artigo 7°, inciso XXX).

Ditos direitos, entdo extraidos das normas do artigo 7°, incisos
XVIII, XX, XXX, também alcancam as servidoras publicas em cargos
publicos de provimento efetivo, na linha do que dispde o artigo 39, §
2°, do texto constitucional.

Importante, ainda, a regulamentacdo da categoria dos
trabalhadores domésticos, categoria em maior parte formada por
mulheres. Pela redacdo do pardgrafo unico do artigo 7° do texto
constitucional, na redacdo dada pela Emenda a Constituicao n° 72, de
2013, asseguraram-se a categoria importantes direitos fundamentais
trabalhistas, como a licenca-maternidade a proibicao de diferencas
salariais, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo pautada
no sexo, na idade, na cor ou no estado civil. Confira-se na integra do
paragrafo Unico:

Art. 7°(...)

(...) os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII,
X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV,
XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condigoes
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigacdes tributdrias, principais
e acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e
suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, I, III,
IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo
a previdéncia social. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 72, de 2013) (BRASIL, 1988, on-line).
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No ponto, a Emenda a Constituicao n° 103, de 2019, trouxe
expressivas alteracOes, com repercussdo as mulheres, em muitas
situagdes, tornando mais dificultoso, por que ndo, mais distante o
gozo do beneficio especifico de aposentadoria. Seriam alteractes
colidentes com o tratamento isonémico entre homens e mulheres?

A indagacdo, porém, nio serd aqui enfrentada. E levantada para
reflexdo de que os direitos fundamentais da mulher no mercado de
trabalho permeiam campos outros, também de cunho fundamental,
como a previdéncia social. Se ndo bastasse, denota a necessidade
de previsdo de normas, ainda mais de status constitucional como as
advindas de uma emenda a Constituicdo, desde que preserve e amplie
direitos fundamentais, mas nunca para distorcé-los.

O ultimo aspecto, de vinda de normas para preservagdo e
ampliacdo de direitos fundamentais, estende-se, obviamente, ao plano
infraconstitucional.

Exemplo da ampliacdo é percebido na Lei n° 11.770, de 9 de
setembro de 2008, por nés mencionada neste mesmo tépico.

Outra foi a posicao adotada, no ano de 2017, ao tempo da
chamada “Reforma Trabalhista”, por exemplo. De fato, nos moldes do
artigo 394-A da CLT, introduzido pelo artigo 1° da Lei n° 13.467, de 13
de julho de 2017, alteraram-se algumas normas protetivas as mulheres
no mercado de trabalho. Uma dessas alteracoes previa, nos incisos II
e ITI, a possibilidade de gestantes e lactantes se afastarem do trabalho
em locais insalubres mediante apresentacao de atestado por “médico
de confianca da mulher”.

A alteracao legislativa ndo vingou felizmente. O Supremo
Tribunal Federal (STF) ao julgar procedente o pedido formulado na
ADI n° 5938/DF, em 29 de maio de 2019, sob relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, declarou inconstitucional a expressdo “quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos II e III do
artigo 394-A da CLT.
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A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO E SEUS DESAFIOS

Desde as primeiras civilizacbes o homem ficou responsavel
pela familia e a vida social em uma sociedade patriarcal, as mulheres
sempre foram subjugadas como frageis, ficando sempre a mercé das
atividades de casa, papel de méae e esposa, uma sociedade em que as
divisoes de trabalho eram separadas por critérios fisicos ou biolégicos.
Sendo assim sempre foram impedidas de ocupar posicdes de destaque
na sociedade, até mesmo como chefes de familia, em uma sociedade
machista (SILVA, RODRIGUES E QUEIROZ, 2017, p. 268 e 269).

A divisdo de trabalho para “homem” ou “mulher” nasceu junto
com a familia, de acordo com Rousseau (2005, p. 64), a mulher ficou
sujeita a cuidar da familia e o homem ficou responsavel de ficar a
procura da defesa da subsisténcia comum.

Apenas no século XVIII a mulher comegou a ocupar outros
lugares além do lar com a diminuicao do sistema feudal, com a
necessidade de as mulheres trabalharem para garantir a subsisténcia
da familia e assim foram liberadas para que pudessem realizar trabalho
remunerado, porém, ainda muito desvalorizadas e mal pagas. Ent3o,
somente no século XIX em plena revolucao industrial as mulheres
comecgaram a ocupar o mercado de trabalho de maneira consideravel,
todavia, a desigualdade de género era alta e os salarios incompativeis
e muito menores que os dos homens, podendo trabalhar 15 horas por
dia (SILVA; RODRIGUES; QUEIROZ, 2017, p. 269).

As mulheres comecgaram a reivindicar por seus direitos
basicos e igualdade salarial, as operdrias comecaram a participar de
movimentos como lutas e greves na Europa e nos Estados Unidos, que
apesar de tantas manifestagoes e dificuldades um triste acontecimento
levou 29 mulheres a morte em um incéndio na cidade de Nova York,
depois de serem trancadas. Somente durante a primeira e segunda
guerra mundial a mulher foi inserida no mercado de trabalho, pois, os
homens sairam de casa para as batalhas e as mulheres tomaram frente
da familia e postos de trabalho, assim, os esteredtipos comecaram
a se extinguir, visto que as mulheres podiam realizar atividades
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“masculinas”. Porém, quando os homens sobreviventes da guerra
voltaram as mulheres tiveram que voltar ao lar, voltando a luta de
conquistar seu lugar e independéncia financeira (SILVA; RODRIGUES;
QUEIROZ, 2017, p. 269).

No Brasil apenas apds a segunda guerra a mao de obra feminina
comecou a crescer, movimentos feministas, sociais e politicos, junto
com o crescimento do uso de contraceptivos no pais, reduzindo a
fecundidade e oferecendo autonomia as mulheres. O capitalismo e
seu crescimento aumentou a sede de liberdade das mulheres (SILVA,
RODRIGUES E QUEIROZ, 2017, p. 270). Em perspectiva marxistas,
teorias feministas do capitalismo perpetuam a dominacdo masculina
no mercado de trabalho, causando diferencga sexual em cargos por
meio violento. Restaram as mulheres o papel restrito ao lar deixando
liberdade para o homem no mercado de trabalho ou no meio publico,
sendo necessarias mudancas radicais, a fim de destruir essa hierarquia
do meio sociocultural (MILTERSTEINER; OLIVEIRA; HRYNIEWICZ, et
al, 2020, p. 406).

Na hierarquia das atuais empresas privadas quanto mais alto
os cargos menos mulheres sdo encontradas, e mesmo que alcancem
cargos altos, homens com o mesmo cargo ganham consideravelmente
mais, trazendo a vista a desigualdade de género, desrespeitando o art.
5 da Constituicdo Federal de 1988, onde se defende em seu caput que
todos somos iguais perante a lei, e em seu inciso primeiro fica ainda
mais explicito o exposto de que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacoes”.

A desigualdade de género no mercado de trabalho brasileiro se
organiza baseando-se com as mulheres em atividades relacionadas
tradicionalmente ao sexo feminino, trazendo grandes desigualdades
de salario.

De acordo com a desigualdade houve uma pequena reducao
nos ultimos anos em quesito salarial devido as crises econdmicas,
tal diminuicdo é considerada uma condicdo necessdria para o
desenvolvimento economico e social, consolidando os direitos
de cidadania. O setor publico é responsavel por grande parte da
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diminuicdo da desigualdade, visto que ha uma maior equidade salarial
e ocupacional entre homens e mulheres.

A DESIGUALDADE DE GENERO EM GRANDES EMPRESAS

A desigualdade de género é algo recorrente e presente na
atualidade desde os primoérdios, onde sdo estipuladas funcoes
para o género masculino e feminino, caracterizados com forma
pejorativa “isso € servigo para homem” ou até mesmo “isso é servico
de mulherzinha”. Essa desigualdade ndo estd presente somente nos
servigos de casa, mas, também, principalmente no ambito de trabalho,
no qual os cargos sdo filtrados conforme o género “melhor visto” para
determinados cargos.

Contudo, no decorrer dos séculos, principalmente durante a
industrializagdo, que teve inicio no século XIX, pode-se observar uma
grande evolucdo de mulheres ganhando mais espago em posicdes
importantes e questionando o patriarcado social. Além disso, as
mulheres ganharam maior autonomia em relacdo a sua vida, sendo
extinta, por exemplo, o artigo do Cédigo Civil de 2002, que utilizava
como motivo para a separacdo matrimonial o fato da mulher manter
relacoes sexuais antes do casamento.

Apesar da grande evolucao que tivemos durante os séculos, essa
realidade ainda ndo é muito comum em nossa sociedade, devido a
desigualdade de género observada no ambiente de trabalho. Segundo
pesquisa realizada pela Fortune, em sua lista anual em 2020, apenas
7,4% das empresas listadas tém mulheres sob direcdo. Além disso,
um estudo feito pela Catho (2020) mostra que, mulheres em cargos de
lideranca, tendem a ganhar cerca de 23% a menos que homens e que,
o cargo que as mulheres possuem um maior salario é de assistente.

Desta forma, observa-se que a desigualdade de género no
mercado de trabalho ainda é alta, sendo filtrado e definido funcdes
caracteristicas para homens e mulheres.
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ASCENSAO FEMININA: LIDERANCA
FEMININA EM MEIO A PANDEMIA

Durante o século XX, a mulher teve grande importancia social,
devido as grandes guerras que ocorreram no mundo, onde os homens
saiam para guerrear enquanto elas ficavam a frente de suas familias,
promovendo o sustento e a educagdo dos filhos, algo caracterizado
como papel do homem pela sociedade.

A partir desse momento, a mulher comecou a buscar seus
direitos e ganhando espago em momentos marcantes na historia,
como a grande cientista Marie Curie (1867 — 1934), que, foi a primeira
mulher a ganhar o Prémio Nobel da paz por duas vezes, em 1903 e
1911, onde teve grande importancia na Primeira Guerra Mundial ao
inventar o primeiro carro radiologista, de modo a atender os soldados
feridos na guerra, para realizar os exames de raios-x.

Porém, mesmo apds a grande ascensdo feminina no decorrer
dos séculos, ainda se observa uma desigualdade referente a mulheres
em cargos de lideranca. Contudo, segundo uma pesquisa levantada
pela empresa de auditoria Grant Thornton, Women in Business 2021,
mostrou que o Brasil teve avanco em relacio aos cargos de lideranca
ocupados por mulheres. Devido a pandemia de Covid-19, os cargos de
lideranca ocupados por mulheres tiveram um aumento de mais de 5%
e, atualmente, representam 39% das empresas do pais. Desta forma, o
Brasil passou para a terceira posi¢ao no ranking global realizado pela
empresa.

Além disso, segundo pesquisas, as mulheres sao melhores
lideres durante a pandemia enfrentada em 2020. De acordo com artigo
publicado pela Harvard Business Review Home, as figuras femininas,
como a primeira-ministra da Nova Zelandia, Jacinda Arden, foram
de suma importancia para o combate da crise econémica e sanitaria
enfrentada pelo mundo.

Os dados apontados pelo artigo “Research: Women are better
leaders during a crisis”, escritos pelo CEO e o presidente da Zenger/
Folkman, respectivamente, Jack Zenger e Joseph Folkman, mostram
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que as mulheres foram classificadas positivamente em 13 de 19
requisitos avaliados, comprovando a grande eficdcia da lideranca
feminina.

Segundo traducdo do artigo supracitado, realizado pela revista
Marie Claire, em 2020, “O nivel de engajamento daqueles que
trabalham paralideres homens estava um pouco abaixo da média, mas
as pontuacdes de engajamento para os subordinados diretos de lideres
mulheres eram significativamente maiores”. (CLAIRE, Redagdo Marie,
2021, apud ZENGER e FOLKMAN, 2020)

Portanto, por meio da pesquisa realizada, percebe-se que
a mulher possui instinto para lideranca e desenvolvimento em
posicOes que exigem essas caracteristicas, mostrando sua eficacia e
desenvoltura, principalmente em tempos de crises que necessitam
de tal comportamento, demonstrando que a mulher tem sim, a
capacidade de liderar, com resultados até melhores que homens na
lideranca.

MULHERES EM POSTOS DE LIDERANCA

Conforme foram mostrados nos tépicos anteriores, ainda se
vé uma disparidade em relacdo a mulheres e homens em cargos de
lideranca, sendo algo dominado pelo género masculino. Porém,
no ano de 2021, o cargo de lideranca feminina vem aumentando,
destacando, principalmente, na parte do empreendedorismo, nos
quais as mulheres estdo abrindo o préprio negécio, dando margem
para o crescimento e formagao de grandes empresas. Pode-se observar
os dados realizados pelo IBGE (2014), onde mostra que 98,5% das
Pequenas e Microempresas tinham mulheres como proprietdrias.

Conforme a Serasa Experian, 43% das mulheres comandam
os negocios no Brasil e 73% sdo socias em empresas de pequeno ou
meédio porte.

Desta forma, observa-se que, mesmo a desigualdade de género
sendo latente em nossa sociedade, as mulheres estao lutando e
ganhando seu espaco merecido na sociedade.
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Ademais, estudos indicam que as mulheres sdo melhores
lideres por possuirem facilidade em se adaptarem e promover novas
mudancas, por terem facilidade em desenvolver multitarefas em
simultaneo. Além disso, segundo a pesquisa realizada pela McKinsey
& Company (2017), apenas 25% de mulheres em posicdes de chefia,
mesmo as mulheres representarem 50% dos diplomados do ensino
superior em relagdo aos homens.

Segundo pesquisa realizada pela Grant Thornton, Women
in Business: Construindo um plano de acdo, em 2019, houve um
crescimento em mulheres em cargos de lideranca, representando
29%, 5% a mais se comparado com 2018 que representou 24% de
mulheres em cargos de executivos.

Considerando os dados apresentados, observa-se que a mulher
vem ganhando mais espaco na sociedade, se comparado com o0s
séculos passados, onde estdo conseguindo abrir novos caminhos e
portas, inspirando outras a mostrarem seus talentos e ideias em um
meio dominado pelos homens. Porém, o nimero de mulheres em
postos executivos ainda é pequeno, e, por isso, é necessario buscar
mais representatividade feminina nesses cargos importantes, de forma
a se obter uma igualdade entre géneros, para criar uma sociedade
equilibrada e harménica.

EFICACIA DIRETA E INDIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Os direitos fundamentais sdo comumente lesionados na esfera
privada, necessitando diversas maneiras de defendé-los, isso trouxe
grandes discussdes e diversas teorias. Duas teorias principais foram
desenvolvidas, a teoria da eficacia direta e indireta (mediata ou
imediata).

Na teoria da eficacia indireta ou mediata o direito ndo tem
como objetivo conter conflitos de direito privado, sendo assim a sua
aplicacdo e entendimento sejam realizados pela disposicao do préprio
sistema juridico normativo. Desta forma, cabe apenas ao legislador
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realizar as aplicacOes das normas nas relacdes juridico privadas e ao
judicidrio a interpretacdo adequada, caso ndo se tenha normas com
o mesmo intuito de resguardar os direitos fundamentais nas relaces
privadas. Devendo entdo que seja feita a analise de cada caso concreto
sem desconsiderar a liberdade individual dentro do juridico privado
(SARMENTO; GOMES, 2011, p. 75).

Tal teoria defende, portanto, que as relaces entre particulares
somente acontecem por meio de principios e normas do direito
privado, mesmo que seja em razdo de protecao do Estado. Limitam-se
apenas aos excertos do direito privado para a concretizagdo da defesa
dos direitos fundamentais.

Ja na teoria da eficicia direta ou imediata dos direitos
fundamentais s3o aplicaveis diretamente nas relacbes entre
particulares. Tendo ou ndo normas infraconstitucionais, as normas
constitucionais devem ser aplicadas como principais e justificadoras
razoes. Portanto, tem-se os direitos fundamentais a completa eficacia
de aplicacdo nas relagdes privadas, diferente da teoria mediata que
fica limitada ao direito privado.

De acordo com Azevedo (2014) defensores dessa teoria
argumentam que a eficdcia direta é uma clausula geral de efetivacao
dos direitos fundamentais.

O reconhecimento da eficacia direta nas relacdes
entre particulares é uma espécie de clausula geral
que efetiva o sistema de protecdo dos direitos
fundamentais, como também supre as limitagOes
dos instrumentos de controle do direito privado,
uma vez que estes, por si s6, somente oferecem
uma protecdo genérica e fragmentdria, fazendo-se
necessario, assim, em certos casos, a aplicacao direta
dos direitos fundamentais (AZEVEDO, 2014: on-line).

A eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
inclusive das mulheres é a eficdcia direta e imediata, pois a Constituigcdo
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de 1988 possui um grande alcance, dos direitos sociais aos direitos
econdmicos, relacionados aos direitos diretamente particulares,
inclusive os direitos trabalhistas aqui citados, direitos trabalhistas que
defendem os direitos fundamentais femininos bésicos e essenciais.

A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E A EFICACIA HORIZONTAL

No direito brasileiro se aceita a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. Em respeito a isonomia
ndo se permite o tratamento diferenciado entre funciondrios,
uma grande conquista para as mulheres em busca de seus direitos
no mercado de trabalho em meio privado. O STF j4 acatou esse
entendimento com bases constitucionais, acolhendo a incidéncia dos
direitos fundamentais, aplicando teoria da eficacia imediata mesmo
que nao se tenha entendimentos concretos sobre o tema.

De acordo com Sarmento e Gomes (2011, p.61) em um pais com
grandes desigualdades sociais e diferencas de lideranca e poder como
o Brasil, excluir as relagoes privadas do raio da incidéncia dos direitos
fundamentais desconfigura e agride de forma severa os direitos,
chegando a reducgdo da protecdo da dignidade da pessoa humana. A
teoria da eficdcia horizontal se embasa no reconhecimento de que as
desigualdades se dao também entre particulares, nao apenas entre
Estado e particular, demonstrando a necessidade da protecdo dos
direitos fundamentais entre relacdes privadas que ndo envolvam o
Estado.

A eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas chega
a ser negada no ambito norte-americano, como justificativa utilizam
a propria constituinte do pais em que se refere apenas aos poderes
publicos em clausulas protetivas dos direitos fundamentais. Outras
justificativas trazem que compete aos Estados e a Unido legislar sobre
direito privado, desde que nfo se tenha participacdo de comércio
interestadual ou internacional (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 63).
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Antes da promulgacao da Constituigdo de 1988, o STF nao possuia
um posicionamento evidente sobre a unido dos direitos fundamentais
aos particulares, tratando entdo essa vinculacao apenas a imposicdo
do direito publico, sendo, portanto, caso inexista essa vinculacio ndo
seria correto utilizar o principio da isonomia, se podia entao o provado
estabelecer de forma livre suas relacoes.

Somente apds a Constituicdo de 1988, o debate da eficacia
horizontal ressurge no STF trazendo diversas discussdes em torno
de casos concretos, vém sido adotado, portanto, a teoria da eficacia
horizontal.

CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, podemos afirmar que somente as garantias baseadas
em normas nao sao suficientes para o aumento da igualdade de género
no mercado de trabalho, sendo, principalmente, no ambito privado.

Observa-se que ainda ha uma distdncia entre as conquistas
femininas, que sdo muitas e significativas em termos normativos
e a realidade. N3o é empregado na sociedade o que é expresso no
ordenamento, sendo explicado pelo impacto histérico, no qual
existe um conservadorismo e uma postura em relacdo a mulher, ha
um resquicio longinquo, da forma histérica, até mesmo na forma da
colonizacdo do Brasil, em que foram empregados valores relacionado
a postura da mulher na sociedade, as funcdes a elas atribuidas,
seguindo uma ideia do patriarcado.

Porém, observa-se que, por mais que ocorra uma evolucao social
muito grande, em comparacdo com os primérdios, a mulher ainda
luta para alcancar cargos de importancia no mercado de trabalho,
sendo minoria em setores como o investimento da bolsa de valores,
segmento dominado pelo género masculino. Em um estudo realizado
pela B3 (2021), no qual entre 190 companhias da bolsa de valores, 89%
possui uma ou nenhuma mulher em meio aos diretores das empresas.
Ademais, a cada ano, segundo pesquisas mostradas no artigo, a
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porcentagem de mulheres em cargos de lideranca ou até mesmo CEO
de empresas, vém crescendo.

Outrossim, é valido ressaltar a importancia dos direitos até hoje
conquistados pelas mulheres, contudo ainda sdo muito discriminadas
e tratadas de forma desigual no mercado de trabalho, simplesmente
pelo motivo de ser mulher e ter suas necessidades. Neste momento
¢ importante trazer a teoria da eficacia horizontal imediata, na qual
os direitos fundamentais sdo aplicdveis de forma direta nas relaces
entre particulares, sem que seja necessario apenas as relacdes entre o
Estado e o privado, seguindo sempre o objetivo de nossa constituinte,
a dignidade da pessoa humana e todos seus direitos fundamentais
aplicaveis. Assim, as mulheres conseguem mais acesso aos seus
direitos, a isonomia e aos direitos trabalhistas sem limitacGes.
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VACINACAO OBRIGATORIA VS. A LIBERDADE INDIVIDUAL

E CONSTITUCIONAL RESTRINGIR ALGUNS DIREITOS DE
LIBERDADE EM VIRTUDE DAS RESTRICOES SANITARIAS/
SOCIAIS E DA VACINACAO EM MASSA CONTRA O COVID-19?

Laura Camilo da Silva

RESUMO

O presente artigo possui a finalidade de discorrer acerca das
varias perspectivas que versam sobre o direito privado e as necessidades
sociais. Um contraponto interessante que deve ser analisado sob a 6tica
de varias perspectivas a fim de alcancar-se um consenso, entretanto a
discussdo e a incdgnita deixada sobre esse antagonismo instigam mais
as mentes curiosas do que quaisquer acordos que possam ser firmados
pelas simulas e jurisprudéncias.

Uma discussdo que ja percorre toda a histéria do Direito
moderno e contemporaneo: as liberdades individuais se sobrepdem
as necessidades e direitos coletivos? O contrario pode acontecer?
Situacdes de excepcionalidade como a pandemia do Covid-19
suscitaram uma nova vertente desse antagonismo, que é abordada de
forma clara nesse pequeno excerto de ideias.

Palavras-chave: Covid-19; Direito Privado; Direitos Sociais;
Estado.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal é considerada, pelo Ordenamento
Juridico Brasileiro, como a Carta Magna da Republica que aqui se
encontra. Em face disso é incontestavel que o seu aval é necessério
e demandado para reger as demais normas infraconstitucionais —
normas que se encontram hierarquicamente abaixo da Constituicao -,
logo, em decorréncia dessa necessidade de se estabelecer um paralelo
entre os principios constitucionais e o conteuido das leis que se seguem
abaixo, eventualmente ocorrem discussdesno ambito do Direito (de
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natureza Publica e Privada) acerca da constitucionalidade de certas
normas que sao aprovadas em contextos especificos.

No Brasil e no mundo essa discussao tomou formas exorbitantes
no novo contexto apresentado pelo Corona Virus. Novas necessidades
aparecerame, com elas, novas restricoes, esse impacto social que veio
em face do “novo normal” contribuiu para varias mudancas no ambito
juridico e social, entretanto,o impacto que néo era esperado foi o mais
avassalador dentre os demais: as restricdes na vida privada. Novas
medidas de seguranga na area da saude foramadotadas, como o uso de
mascara em todos os ambientes fora de casa, as restrigdes e proibicoes
de sair de casa, além de haver a proibicdo de ndo se encontrar com
parentes e amigos, com a finalidade de evitar aglomeracoes, quepode
ter sido considerada a mais limitante e invasiva de todas.

Posteriormente, em um segundo momento da pandemia, a
vacinacdo jd era uma realidade, todavia a incerteza quanto a sua
seguranca e eficacia se tornou um fantasma que passou a coibir
sua credibilidade e, para além disso, trouxe novamente a tona um
movimento antivacina que ha muito tempo ndo havia repercutido
tanto. A pandemia colocou a liberdade individual em xeque? A
obrigatoriedade da vacina representa um risco a saide, a vida ou
aos Direitos Constitucionais? Esses sdo questionamentos que ecoam
na sociedade e representam uma onda de desinformacao e de sérias
consequéncias a longo prazo no ambito social, do direito e da sadde.
Logo, torna-se imprescindivel percorrer alguns tépicos relevantes a
respeito desse aspecto que emergiu tdo fortemente na vida coletiva e
privada, em todo o Planeta.

HISTORIA: O ESTADO E A VIDA PRIVADA

Ao longo de toda a histéria, desde que a humanidade comecou
a compor sociedades e desenvolver relagdes entre os individuos de
forma mais abrangente e complexa, verificou-se a necessidade de
uma determinada ordeme austeridade, com a finalidade de mediar os
eventuais conflitos entre pessoas e grupos. Na medida em que essas
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sociedades primitivas se formavam, os individuos mais proeminentes
em determinadas tarefas se destacavam, via de regra, em atividades
mais essenciais, como a caca por exemplo. Esses individuos logo se
tornavam um simbolo de forca e, maistarde, essa forca fisicaconverteu-
se em sabedoria e inteligéncia. Com essa evolucao - que comegou com
o desenvolvimento politico da Grécia Antiga, do Império Romano e
ganhouforca a partir da Idade Média, quando surgiram as primeiras
Universidades - osmais sabios passaram a ocupar um lugar de respeito
e a serem vistos como umaautoridade.

Apos esses primeiros passos em direcao a formacao de um estado
maisarquitetado e com o advento da formacao dos Estados Nacionais
da Europa, naldade Moderna, a ideia de governo comecou a tomar
forma e proporcdes extraordinarias. Comecou por Portugal, Franca
e Espanha e posteriormente se espalhou por todo o continente,
governos comecaram a centralizarem-se e o Estado foi formado, assim
como a hierarquia das relacoes sociais. Aqueles quese colocaram no
governo passaram a observar que agora possuiam a responsabilidade
de manter o minimo bem-estar dos que se encontravamgovernados, a
vista de uma monarquia aristocrata.

Apds essa primeira e incipiente ideia de estado soberano,
pensadores, estudiosos e filésofos comecaram a refinar esse conceito
cada vez mais, com destaque ao movimento [luminista, que se pautava
em uma busca incessante por um meio de governo que priorizasse
aspectos sociais, politicos e econdmicos. Destacaram-se, entre outros
pensadores, o filésofo Charles-Louis de Secondat, mais conhecido
por Montesquieu, ele passou a desenvolver um meio de governar que
limitasse os poderes do estado, ao passo em que garantiaa vida dos
individuos semrestringir-lhes aliberdade individual. Formou-se, entdo
(juntamente com os ideais gregos), a ideia existente de democracia
exercida atéhoje, que repousa sobre os pilares dos Trés Poderes de
Montesquieu - poder Executivo; Legislativo; e Judicidrio - que visa
garantir, concomitantemente, a liberdade individual e as garantias
sociais.
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Logo, a humanidade comecou uma busca que perdura até hoje
para desenvolver um modelo de governo que possua o minimo possivel
de falhas, sem deixar brechas para ditaduras, ao mesmo tempo
em que evita misérias e contorna grandes problemas sociais, uma
utopia, alguns diriam, mas talvez possivel. O grande questionamento
a ser resolvido para alcancar essa forma degoverno é: até onde vai
a interferéncia do poder do Estado? Da liberdade ao controle hd um
caminho longo e complexo que muitos estudiosos tentaram tracare que
serdo, hoje, essenciais para a discussdo aqui abordada.

O LIBERALISMO X O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

Deve-se, a fim de examinar com cautela os dois conceitos
apresentados, enfatizar o contexto e as circunstidncias nas quais
o Brasil e o mundo se encontram nesse momento histérico, em
virtude das adversidades causadas pelo Coronavirus

Uma pandemia envolve uma doenga infecciosa que
afeta populacGes em muitos paises, em diferentes
regioes, ainda que de diferentes modos, como no caso
da Covid-19. Se estes paises néo estdo preparados
para controlar a sua disseminacdo, seus efeitos
podem resultar em uma grave interrup¢do do
funcionamento de uma sociedade e exceder sua
capacidade de resposta utilizando recursos préprios,
de forma que uma pandemia pode ser compreendida
como um desastre. Porém, quando a capacidade de
resposta, como as a¢oes desenvolvidas pelos servicos
e sistemas de satde, se apresentaem uma situacéo
extremamente critica ou mesmo em colapso, como
se vé em quase todo pais, sendo incapaz de atender as
necessidadesde todos os pacientes graves e levando
os trabalhadores da saude a situactes de exaustdo,
estamos préximos ou diante de uma catastrofe.
(FUNDAGCAO OSWALDO CRUZ, 2021, p.1)
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Catastrofe é o termo utilizado pela Fundacao Oswaldo Cruz
(FIOCRUZ) ao descrever o que a pandemia causada pelo Covid-19
representa perante a humanidade, trata-se de uma situagdo de
excecdo ao que era considerado comouma “vida normal”, ha mais ou
menos dois anos atrds. Levantar da cama em umdomingo de manha
e ir almocar na casa de um amigo ou parente sempre foi considerado
trivial, mas o que aconteceu quando o Estado passou a impor medidas
que restringiu até os comportamentos mais triviais (ou até mesmo
necessarios, como é o trabalho)? Nao poder mandar os filhos para a
escola, ndopoder ir ao restaurante comumente frequentado ha anos
e ter de mudar drasticamente habitos corriqueiros em face de uma
imposicao alheia (Lei 13.949,de 6 de fevereiro de 2020) parece algo
avesso a natureza humana.

De fato, em virtude dessa necessidade de independéncia que ja
se manifesta desde crianca, pessoas e grupos desenvolveram modelos
de estado que melhor se adequaram a duas vertentes: A primeira é
de um estado que opera com a livre iniciativa e liberdade de todos e
a segunda revela-se como umresponsavel pela vida e bem estar dos
individuos. Observa-se que nos momentos de crise na histéria - tal
como pode ser interpretada a pandemia - o estado e 0s governos ao
redor do mundo dedicam-se mais atentamente as necessidades da
populacdo.

No século XIX, ap6s o advento de uma massiva expansio
industrial na Europa, milhares de familias se viram compelidas a
trabalhar em longas, exaustivas e perigosas jornadas de trabalho nas
fabricas. Homens, mulheres e criancas faziam jornadas que, em sua
maioria, durava cerca de doze horas por dia e apesar desses massivos
esforgos nao tinham suas necessidades primariasatendidas, uma vez
que o salario era infimo e ndo condizia com a realidade socialdesses
paises, fato que submeteu esses individuos a miséria. Logo, milhares
depessoas nessa situacao se insurgiram para conseguir o minimo de
garantias trabalhistas, visto que, até o momento esses trabalhadores
estavam totalmente desemparados pelo estado, com isso, ficam
submissos aos patrdes, que autorregulavam o mercado. Desses
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movimentos adveio a formacao de sindicatos trabalhistas, os quais
defendiam que cabia ao estado garantir econceder o minimo de
bem-estar aos seus cidadaos.

A primeira teoria a se firmar com essas ideias foi promovida
pelo estadista Otto von Bismarck, na Alemanha, em 1880 e chamava-
se Estado de Bem-Estar Social. Essa teoria visava regular a liberdade
desenfreada que conferia o aval para os donos deindustrias explorarem
seus trabalhadores como quisessem, apenas em prol do lucro e da
producdo em massa. Observa-se, portanto que ocorre a dominagado
de uns individuos pelos outros e o desequilibriona vida em sociedade
quando o estado ndo intervém, em certa medida, para balancear as
relacdes sociais e proteger seus cidadaos, como ocorre atualmenteno
contexto de uma pandemia.

Em contrapartida ha a ideia de que o estado ndo tem poder,
tampoucoo dever de intervir nas relagoes privadas. A macroeconomia
(economia estatal) era regida pela livre iniciativa ou “livre mercado”,
no qual seu principal entendimento era de que o mercado deveria se
autorregular (fatocombatido por Bismarck, em vista das consequéncias
desse modelo). Nesse sentido, essa teoria sugeria que o mercado gera
empregos e esses empregos seriam suficientes para suprir situacoes
de desigualdade, no entanto para conseguir ingressar em uma vaga
de trabalho, a maioria dos trabalhadores tinham que aceitar salarios
infimos e flexiveis, além de condicdes de trabalho bastantes adversas.

Logo, conforme essa breve analise desses modelos antagonicos,
verifica-se que, substancialmente em momentos de crise e
vulnerabilidadesocial, uma intervencdo do estado é bem-vinda para
promover politicas publicasque torne a vida de todos segura no ambito
econdémico, mas, sobretudo nesse momento, no ambito da saide. Um
grande exemplo a ser apresentado desse movimento de promocao do
bem-estar social na pandemia foram os Estados Unidos, que apesar
de serem o maior exemplo de liberalismo do mundo, atuaram no
enfrentamento da pandemia por meio de atuagdo governamental.
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KANT E A LIBERDADE

Liberdade é umtermo muito relativo; quando se falaemliberdade,
variasvertentes e perspectivas podem surgir na mente das pessoas, a
depender das circunstancias em que o sujeito se encontra. Para um
adolescente, liberdade é ter o aval dos pais para fazer o que quiser
(ou até mesmo fazer contrariamente a vontade dos pais), para um
individuo no carcere liberdade pode ser colocada no sentido literal,
de poder ir aonde quiser. Ja no sentido politico, esse conceitocomeca
a tomar formas mais complexas, para um politico liberal, como foi
exposto acima, a liberdade tem a ver com a nao intervencao do Estado
(ainda que benéfica para muitos), ja para um defensor das garantias
minimas do Estado, liberdade poderia ser defender um ponto de vista
que por sua vez poderia de certa forma restringir a liberdade alheia.

E contraditério pensar que para haver liberdade para uma parte
da populacao, uma outra parte deva ficar contrariada, uma vez que,
quando o cidadao a favor das garantias estatais passa a querer que
todos - até os liberais

- usem mascara ele ird, em certa medida, restringir a liberdade
de escolha do outro. Na pandemia essa mesma “restricao a liberdade”
ocorreu com inumeras medidas governamentais para conter o avango
da doenca. Questionamentos insurgiram de todos os cantos do Paise do
mundo ao questionar a ética, ajusticae até alegalidade dessas medidas.
Em outro contexto, proibir as pessoas de sairde casa seria absurdo,
assim como impedi-las deir trabalhar ou mandar os filhospara a escola,
logo, uma nova varidvel se inseriu na equacao: o contexto. Diantedessa
nova situacdo o que antes parecia absurdo tornou-se razoavel para
alguns, necessario para outros, mas continuou absurdo para muitos.

Se os direitos nao se baseiam na felicidade da maioria
das pessoas, qual seria entdo sua base moral? Os
libertarios talvez tenham uma resposta: as pessoas
nao deveriam ser usadas como meros instrumentos
para a obtencao do bem-estar alheio, porque isso viola
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o direito fundamental da propriedade de si mesmo.
Minha vida, meu trabalho e minha pessoa pertencem
a mim e somente a mim. N#o estdo a disposi¢do da
sociedade como um todo. (MICHAEL J. SANDEL, 2015)

Michael Sandel, em seu livro “Justica: O que é fazer a coisa
certa”, no capitulo “O que importa é motivo/ Immanuel Kant”, traz esse
excerto no qual contrapoe a ideia de que o Estado poderia influenciar
avida das pessoas de forma tdo atuante e presente, na perspectiva dos
individuos que defendem a liberdade individual. De fato, a primeira
vista, como dito, parece ilégico defender que a felicidade de uma
parcela da populacdo seja “sacrificada” em prol do bemestar de uma
outra parcela, mas, mais adiante Sendel esclarece sua ideia:

Como j4 vimos, no entanto, a ideia de que somos
donos de ndés mesmos, se aplicada de maneira
radical, tem implicagOes que apenasum libertario
convicto poderia apoiar: um mercado irrestrito sem
a protecdo de uma rede de seguranca; um Estado
minimo, o que exclui a maioria das medidas para
diminuir a desigualdade e promover o bemcomum;
e uma celebracdo tdo completa do consentimento
que permitaao ser humano infligir afrontas a prépria
dignidade, como o canibalismoou a venda de si mesmo
como escravo. Nem mesmo John Locke (1632-1704), o
grande tedrico defensor dos direitos de propriedade e
dalimitacdo dos poderes do governo, estd de acordo
com anocéo de propriedade ilimitada de nés mesmos.
Ele repudia a ideia de que podemos dispor da nossa
vida e da nossa liberdade como quisermos.(MICHAEL
J. SANDEL, 2015)

Retoma-se a ideia discutida acima, um mercado irrestrito,
sem protecdes, com o Estado minimo e que dispensa politicas para
a promoc¢do de igualdade foi exatamente o que deu ensejo para
Otto von Bismarck desenvolvero Estado de Bem-Estar Social. Logo
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passa-se a pensar essa ideia sob a otica do argumento apresentado
por Sendel, como a pandemia teria sido caso esses ideais libertdrios
fossem colocados em pratica? Sem auxilio governamental, restricoes
sanitdrias e acima de tudo sem vacinacao, teria sido um momento
muito mais cadtico na histéria da humanidade.

Kant passa a fazer um grande questionamento acerca do que é
liberdade, ele traca sua teoria baseada na associacao de moralidade e
liberdade, pensamento que deu origem a um conceito de “liberdade”
mais so6lido. Ele afirmaque a moralidade das acdes e escolhas dos
individuos ndo deve ser baseada apenas em desejos e vontades que uma
pessoa possa ter em determinado momento - uma pessoa pode querer
ir a uma festa em uma pandemia, mas issondo seria moral, tampouco
razoavel -, logo, ndo poderiam servir como base paradesenvolver esse
conceito. Uma vez que esses instaveis fatores nao poderiam servir de
base para a moralidade, Kant recorre a racionalidade, ele denomina de
“pura razao pratica”, mas em uma visdo mais coloquial entende-se por
“o certo é o certo”.

O que importa é o motivo, que deve ser de uma
determinada natureza. [...] “Uma boa agdo ndo é
boa devido ao que dela resulta ou por aquiloque ela
realiza”, escreve Kant. “Mesmo que (...) essaacdo ndo
consigaconcretizar suas intencdes; que apesar de todo
o seu esfor¢o ndo sejabem-sucedida (...) ainda assim
continuara a brilhar como uma joia, como algo cujo
valor lhe sejainerente.” (MICHAEL J. SANDEL, 2015)

Ao analisar de forma mais minuciosa as nuances dessa teoria
Kantiana,percebe-se como a associacao de liberdade e moral poderiam
conversar entre sipararesultarnaessénciadesseconceitomaissélido. O
que seria consideradomoral na sociedade ndo poderia ferir a liberdade
alheia de forma arbitrdria, umavez que a definicao de liberdade esta,
com frequéncia, associada com a auséncia de empecilhos para fazer
o que os desejos mandam. Dessa forma, Kant afirma que as decisdes
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tomadas sdo sempre em fungdo de um determinado fim, mas sem
autonomia, visto que os individuos nao escolhem livremente quais
decisdes tomar, mas sim sao influenciados a escolher o que cada um
entende que melhor ira satisfazer seus desejos e vontades. Sair em
um sidbado a noite pode parecer uma op¢ao melhor para grande parte
da populacao em face de precisar ficar em casa, ndo se vacinar por
ser adepto de uma determinada corrente politica ou social também
possui o fim de atender algum desejo, entretanto nenhuma dessas
duas escolhas seria considerada moral, na concepcao Kantiana.

O UTILITARISMO DE JOHN STUART MILL

A filosofia utilitarista de John Stuart Mill foi um trabalho
de conciliacdo entre o Utilitarismo de Jeremy Bentham - que
superestimava a felicidade maiorde todos em detrimento dos valores
e dignidade humana - e os direitos individuais, mas sempre inserido
no coletivo. Em seu livro On Liberty, ele defende que as pessoas
podem e devem ser livres para exercer seus direitos efazerem o que
quiserem, contanto que ndo inflijam os direitos alheios. Esse ponto
tocado por Mill gera inimeras discussoes em varios ambitos sociais e
tomou proporc¢des gigantescas no contexto da pandemia, nao se tem
uma resposta exata para dizer em que medida os direitos e garantias
individuais podem ser restritos para o bem estar do coletivo.

Mill defende amplamente em sua tese que a liberdade individual
exercidade forma plena é o melhor caminho para a felicidade social.
Ele se baseia no pressuposto do que pode ser interpretado como uma
“escolha consciente”, afirma que as faculdades mentais humanas,
seus poderes de julgamento, atividade mental, preferencia moral
ou até mesmo sentimentos, somente serdo exercitados ao se fazer
uma escolha. Ele interpreta esse fato como o exercicio do que é ser,
de fato, humano, afirma também que aquele que abdica de tomar
suas proprias decisdes pode dispensar suas faculdades, pois apenas
precisariaexercer a capacidade de imitar, como macacos.
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Essa perspectiva invoca o fildsofo Aristdteles, ao dizer que o
homem é um animal politico, e de fato, o que distingue o ser humano
dos demais animais terrestres é, entre outros fatores bioldgicos, a
capacidade de raciocinar e, por sua vez, fazer politica. Entrelagada
a ideia de Mill, a habilidade politica do homem é justamente fazer
escolhas, certamente, influenciado pelo meio e pelascircunstancias,
mas ainda ha outro fator a ser analisado: a qualidade das escolhas
tomadas. Ter cautela ao averiguar de onde determinadas escolhas
vemé importante para saber quais serdo as consequéncias dela, por
exemplo, quando Nicolau Copérnico decidiu ir contra todas as crencgas
da ciéncia de sua época ele possuia embasamentos de cunho cientifico
também. Logo, as consequéncias da escolha de Copérnico foram
vélidas e até louvaveis.

Essa andlise cabe perfeitamente ao contexto atual, pois é
importante cada individuo se questionar de onde vem sua escolha
de usar ou ndo uma mascara, tomar ou ndo uma vacina, sair ou nao
sair de casa (quando possivel).E fato que cada escolha estd no Ambito
individual das pessoas, mas é justamente essas escolhas, tomadas
de forma embasada, racional e analisada que conferem ao homem a
condicdo de ser humano, conforme aponta Mill.

Mill admite que seguir convencgdes pode levar uma
pessoa a um caminho na vida satisfatério, que a
mantera longe de perigos. “Entretanto, qual sera
seu valor comparativo como ser humano?”pergunta
ele. “Erealmente importante considerar nio apenas
o que oshomens fazem, mas também que tipo de
homem sdo para fazer o quefazem.” (MICHAEL J.
SANDEL, 2015)

Seguir o caminho mais facil, ou o mais satisfatério, com certeza
¢é a inclinacao de todos os seres humanos, de forma instintiva com
a finalidade de manter o conforto, o controle e a seguranca. Com
certeza, como ja foi apontado, mudar os hébitos de uma hora para
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outra e de forma tdo drastica retirou todos de sua zona de conforto,
algo que gerou e ainda ira gerar bastante resisténcia por parte de
alguns individuos, e para além disso, submeter-se a uma vacina que
era considerada uma incdgnita ha um ano atras quanto a sua eficacia
e seguranca gerou muito medo do desconhecido e consequentemente
rejeicdo emuma parcela de pessoas. Mas o grande questionamento
apresentado por Mill é,parafraseando-o, qual o valor dessas escolhas
baseadas em instintos e facilidades? Hoje, as medidas de segurancae a
vacina sdo comprovadamente eficazes, logo, essa consequéncia atual
foi advinda de uma escolha racional depessoas no passado.

A PERSPECTIVA DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Como exposto acima e amplamente conhecido pelos
profissionais do Direito, e até mesmo por aqueles leigos nesse ambito,
a Constituicdo Federal éa Carta Magna do Brasil. Muitos j4 ouviram
essa expressao, entretanto, ndo sabem exatamente o que ela significa,
o diciondrio atribui a esse conceito uma defini¢ao sintetizada, referente
ahistériade origem do termo: trata-se da primeiracarta de direitos feita
na Inglaterra, no ano de 1215, que geria de forma concretae segura os
direitos dos cidaddos. E a lei suprema de organizacio de um Estadoe
um dos seus principais sindnimos é a propria palavra “constituicao”.

OOrdenamentoJuridicoBrasileiroéencabecadopelaConstituicdo
Federal, seguida das Leis complementares, Leis Ordinarias, Medidas
Provisoérias, decretos, entre outros institutos. Como uma hierarquia,
todas as leisinfraconstitucionais devem estar de acordo com o préprio
texto da Constituicao,com a finalidade de manter seguros os direitos
dos cidadaos diante da fluidez que a sociedade possui. Dizer que uma
norma € inconstitucional, portanto, significa dizer que vai contra
alguma lei, principio ou ideia do texto constitucional,diante desse fato,
é natural que haja receio e duvidas quando alguma norma ameace de
quaisquer formas algum direito-base.

Um outro aspecto importante a ser ressaltado é com relagdo
a funcio social do Direito. Conforme aponta a Sociologia o direito é
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produto de uma teia de relagoes, conflitos e costumes sociais, assim
como esses trés aspectos, a longo prazo, originam culturas e tradicdes,
eles também dao origem ao direito que ¢é fluido e dinamico, de modo
que possa se adequar as necessidades e demandas sociais. As leis,
desde sua antiguidade, sao criadas a partir do que acontece na pratica,
dentro da prépria sociedade, por exemplo, antes do primeirohomicidio
nao havia a necessidade de uma lei que punisse um individuo que
matasse alguém, todavia, apds a ocorréncia do primeiro homicidio na
histéria dahumanidade houve a necessidade de uma lei que proibisse
a prética. E dessa forma que o direito se amolda ao que acontece no
meio social, a partir de uma necessidade que seja recorrente, dessa
forma as leis sdo invocadas a afim de regular o que acontece.

Sob essa 6tica, observa-se que no Direito Civil brasileiro ocorreu
exatamente essa adequacao das normas a realidade social, em 2018,
com a 13.709 Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD). A internet e
a informacdo nunca foram tdo atuantes na sociedade quanto sdo
atualmente, o mundo de hoje certamente ja é mais globalizado do que
o mundo de ontem, ou de até mesmo ode duas horas atras, portanto,
com essa crescente demanda e uso dos recursostecnolégicos o Direito
precisou intervir também para regulamentar a vida cibernética. Na
geracdo passada o Cyberbullying, os vazamentos de dados pessoais,
e-mails e até fotos eram uma realidade bastante distante, logo uma lei
que protegesse as pessoas de perigos inexistentes nao faria sentido,
contudo, hoje esses perigos sdo, de fato, uma realidade que o Direito
precisou acompanhar.

O Direito Penal, por sua vez, é mais intrinsecamente ligado a
essas mudancas, considerado como o direito de Ultima Ratio - Gltimo
recurso - ele é invocado quando a acao punitiva do Estado é necessaria
e assim como as normas do Direito Civil e das demais areas do direito,
as leis penais advém de necessidades. Um exemplo bastante ilustrativo
acerca dessa perspectiva é a Leido Feminicidio (n°13.104) que foi
incluida no Cddigo Penal como uma causa deaumento de pena do
homicidio simples, bem como o homicidio de autoridades ou agentes
penais e policiais integrantes da For¢a Nacional de Seguranca Publica.
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O advento de ambas essas leis é recente e ocorreu em virtude da
necessidade social, com o aumento dos casos de homicidio de mulheres
pela condicao de ser mulher, bem como pelo aumento do homicidio
de agentes de seguranca do Estado no exercicio de sua func¢io. Logo,
¢ nitida a evidéncia de que o Estado e o Direito sdo movimentados
dinamicamente conforme solicita a sociedade.

Vale salientar também uma decisdo judicial do inicio do ano
de 2020, que repercutiu bastante devido a uma discussdo sobre
o carater de uma norma infraconstitucional que poderia ser
considerada inconstitucional. A acdo em questao (processo RG
RE 0081786-95.2019.8.21.7000 RS - RIO GRANDE DO SUL 0081786-
95.2019.8.21.7000) trata-se de um homem que se recusou a se submeter
a um teste de alcoolemia e foi penalizado pelo Artigo 165 A, incluido
pela Lei 13.281/2016, do Cddigo de Transito Brasileiro, o qual prevé
como como infracdo de transito gravissima a recusa a submeter-se
a teste, exame clinico ouo teste de alcoolemia, por exemplo. Diante
disso, esse cidadao processou o Departamento Estadual de Transito/
DETRAN do Rio Grande do Sul, em face deque o citado Artigo seria
inconstitucional, por violar os Principios Constitucionaisde Liberdade
(direito de ir e vir), Presuncdo de Inocéncia e de Ndo Auto Incriminacao
e Individualizacdo da Pena, previstos no art. 5°, XV, LVII, LXIIL e
XLVI da Constituicao.

O caso suscitou uma grande repercussao nacional, por se tratar
de um assunto comum a todos, motoristas e pedestres que compoe o
transito brasileiro. Além disso, a repercussdo ecoou ainda mais em
vista do fato de o maior argumento apresentado na acusacao ter sido
apontar a norma como inconstitucional. A tamanha complexidade e
relevancia social do caso, o levou ao Supremo Tribunal Federal, no
qual o Ministro Luiz Fux deu a sua decisdo do Recurso Extraordinario
de Repercussdo Geral proposto pelo DETRAN/RS (n° 1.224.374).

O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional
a questdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu
a existéncia de repercussdo geral da questdo
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constitucional suscitada. (RIO GRANDE DO SUL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020)

A fundamentacdo dessa decisdo baseia-se nos fatos ora aqui
apresentados, a relevancia social, a repercussao, a necessidade social
e as circunstancias. E vélido ressaltar que o transito é responsével por
uma quantidade considerdvel de mortes todos os anos, conforme
dados divulgados pelo Ministério da Saude, no préprio ano de 2020
foram registradas 30.168mortes no transito brasileiro.

Por outro lado, ndo se desconhece a preocupacédo
do legislador em conferir tratamento mais austero
aquele que, na condugéo de veiculo,sob a influéncia de
alcool ou outra substincia psicoativa, exp0e a perigo
os direitos a vida, a saide e a seguranca no transito.
[...] Configura-se, assim, a relevincia da matéria sob
as perspectivas social, economica e juridica (artigo
1.035, §1°, do Cédigo de ProcessoCivil de 2015), bem
como a transcendéncia da questao cuja repercussio
geral ora se submete ao escrutinio desta Suprema
Corte.(RIO GRANDE DO SUL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020)

Logo, argumenta também o Ministro que a constitucionalidade
do artigo citado nao poderia ser afastada pelo direito individual de
liberdade, quando confrontado com o direito fundamental coletivo
a vida e a segurancado transito. Entende-se a situacdo da pandemia
como a necessidade de secriar normas e regulamentos que antes
ndo existiam, bem como os exemplos apresentados nos ambitos do
direito Civil e Penal. De fato, ndo precisaria haverleis para regular
uma pandemia que antes nao existia.
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CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que se pode analisar de forma andloga o
caso apresentado e a questdo recorrente no contexto do COVID-19: a
situacdo de perigo e excecdo sdo o transito e a pandemia; ao direitos
constitucionais que foram “cerceados” sdo o principio da liberdade
(direito de ir e vir, em ambos os casos) e a Presuncdo de Inocéncia
e de Nao Auto Incriminacdo e Individualizacao da Pena (no caso do
Recurso Extraordindrio); e o fator que ambos tém em comum figura-
se no fato de que tanto o Artigo 165 A, quanto a vacina e as medidas
restritivas de segurancga visam o bem coletivo sobre o individual, bem
como argumentado pelo Ministro Luiz Fux, em sua sentenca.

Logo, apds todas as perspectivas apresentadas, verifica-se que o
conflito entre o coletivo e o individual é antigo e recorrente, perpassou
todas as heras e geracdoes humanas sem uma solu¢do concreta ou
permanente. E nitidoque a iniciativa privada exerce grande influéncia
e representa uma enorme porcentagem da vida em sociedade, além
de exercer um importante papel econdmico e social. No entanto,
como explanado anteriormente, em momentos de crise e excecdo, a
ajuda do Estado é mais do que bem-vinda, a fim de regularos conflitos
e problemas sociais, entre individuos, grupos, ou até mesmo entre a
humanidade e uma doenca.

“Liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem.”
(Frase atribuida ao filésofo Montesquieu)
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A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA ERA DIGITAL

Keillor Xarif de Paula Silva

RESUMO: O presente artigo versa sobre as teorias da eficdcia
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, mais
especificamente sobre o direito a liberdade de expressdo em redes
sociais. Fato é que as redes sociais sdo um dos principais meios de
comunicagdo das pessoas no século XXI, assim,a regulamentacgdo das
big techs é um desafio para o mundo moderno.

O direito a liberdade de manifestacdo do pensamento é objeto
de preocupacgio de todos os poderes da republica, fato que demonstra
isto é a Medida Provisoéria, que ndo perdurou muito, editada pelo Chefe
do Poder Executivo; a devolucdo da referida Medida Provisdria pelo
Presidente do Congresso Nacional sem mesmo analisar seu mérito;
e, por fim, as ADIs que declararam a inconstitucionalidade da Medida
Provisdéria mesmo apoés estaperder seu objeto. Ainda, ha um pequeno
destaque para o parecer da Procuradoria Geral da Reptblica bem como
a atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral no tocante a preocupagio
com as famosas fake news.

Por ultimo, a pesquisa traz uma reflexdo quanto a complexidade
do temae dos desafios para a sua regulamentagdo, ademais, trata da
importancia do Parlamento brasileiro mediar o debate para que apés
amplo debate publico possa regulamentar a matéria.

PALAVRAS-CHAVES: Liberdade de expressdo; redes sociais;
direitos fundamentais; relacdes privadas.

INTRODUCAO
A liberdade de expressdo é direito fundamental assegurado
pela Constituicao Federal, por Convencodes Internacionais de direitos

humanos, como o Pacto Sao José da Costa Rica, além de ser disciplinada
pela legislacdao infraconstitucional. Tendo em vista o fené6meno da
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quarta revolucdo industrial, e, consequentemente, da ocupacdo da
internet e das redes sociais no dia a dia das pessoas é fundamental
que o Poder Publico delibere no sentido de regulamentar a eficacia
dos direitos fundamentais, sobretudo, da liberdade de expressao,
nas relacoes entre as empresas particulares responsaveis pelas redes
sociais.

Nesse sentido, é importante a observancias das teorias da
eficicia mediata e imediata, embora pouco explorada pela doutrina
e jurisprudéncia brasileira, para que a liberdade de manifestacao do
pensamento seja disciplinada no mundo digital. Destarte, importante
destacar que o direito a liberdade de manifestacdo é imprescindivel
para a manutencao do préprio estado democratico de direito, todavia,
este direito fundamental ndo é absoluto.

1. TEORIAS DA EFICACIA

1.1 A DICOTOMIA ENTRE DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

A distincao entre direito publico e direito privado nao é recente,
portanto, para a compreensao dessa dicotomia é necessario retroceder
a Antiguidade, mais especificamente a polis grega. Aristételes trazia a
distincdo entre a polis ea familia, ou seja, respectivamente, o espaco
publico e o espago privado.

Com o passar dos séculos, “o homem amplia suas relagoes sociais,
integrando uma comunidade, ingressando em associacoes formais e
informais, adquirindo bens e celebrando contratos”. (BARROSO, 2020,
p. 79) Assim, o homem deixa de ser apenas um individuo e sim um
cidaddo, membro de uma sociedade politica.

Enquanto o espaco publico é marcado pela soberania estatal,
principio dalegalidade e supremacia do interesse publico; o espaco
privado é notado pela livre iniciativa e a autonomia das partes. Logo,
pode-se constatar o fendmeno doconstitucionalismo do direito civil,
e assim a hegemonia do direito publico em face ao direito privado. O
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Cédigo Napolednico transferiu sua centralidade as Constituigoes. “Ao
longo do século, todavia, as novas demandas da sociedade tecnolégica
e a crescente consciéncia social em relagdo aos direitosfundamentais
promoveram a superposi¢do entre o publico e o privado.” (BARROSO,
2020, p. 77)

No caso brasileiro, houve grande atraso a chegada do estado
liberal. Ainda nos dias atuais ha tragos do patrimonialismo e do
extrativismo na esfera publica, do interesse particular frente ao
interesse coletivo. Conforme demonstrado no best seller, why the nations
failed, o principal fator para o fracasso das nacgoes estd, sobretudo,
relacionado a auséncia de instituicdes politicas e econdmicas
verdadeiramente inclusivas, diferente da realidade extrativista que se
vé no Brasil.

Entretanto, hd de se celebrar os avangos, mesmo que nao na
velocidadedesejada, protagonizados pela redemocratizagdo. Assim,

A Constituicdo de 1988, o mais bem-sucedido
empreendimento institucional da histéria brasileira,
demarcou, de forma nitida, alguns espacos privados
merecedores de protecdo especial. Estabeleceu, assim,
ainviolabilidade da casa, o sigilo da correspondéncia
e das comunicacdes, a livre-iniciativa, a garantia do
direito de propriedade, além de promover a protecdo
da familia. Seu esforco mais notavel, contudo, é o de
procurar resguardar o espago publico da apropriacdo
privada, o que faz mediante normas que exigem
concurso para ingresso em cargo ou emprego
publico, licitagdo para a celebragéo decontratos com
a Administragado Publica, prestagdo de contas dos que
administram dinheiro ptblico, bem como sancionam
aimprobidade administrativa. (BARROSO, 2020, p. 85)
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2. TEORIAS DA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NASRELACOES PRIVADAS

2.1 TEORIA DA EFICACIA MEDIATA

A teoria da eficacia mediada, ou indireta, que teve sua tese
adotada peloTribunal Constitucional alemao, advoga a tese de que os
direitos fundamentais teriam eficacia nas relagoes entre particulares
apenas quando expressamente prevista pelo legislador, em matéria
infraconstitucional.

Portanto, os adeptos desta teoria imputam ao legislador o 6nus
de legislar, e regulamentar, a incidéncia dos direitos fundamentais
no espaco privado. Todavia, o legislador pode frustrar as demandas
de seu eleitorado diante da dificuldade de se construir consenso
no Parlamento. Nestas situacdes que incorra em omissdao do Poder
Legislativo, como o Estado procederd para a satisfagdo destes anseios?

De forma excepcional, o Poder Judiciario, podera exercer
o controle de constitucionalidade difuso — diferente do controle
abstrato, que serda exercido por 6rgdo competente, geralmente,
um Tribunal Constitucional — para “atribuir eficacia aos direitos
fundamentais, atribuindo-lhes a condi¢do de principios objetivos e
valendo-se das clausulas gerais e conceitos indeterminados existentes
no direito privado.”

Deste modo, é importante que os tribunais adotem a
autocontencdo em prol da seguranca juridica, visto que principios e
clausulas gerais, geralmente, contém grande vagueza semantica. Tao
como, cabe aos particulares preencherem as lacunas e vaguezas de
determinadas clausulas ao celebrarem um negdcio juridico, afim de
evitar a intervencao estatal sobre sua autonomia privada — tudo isto,
claro, dentro das possibilidades razodveis de um Estado Democratico
de Direito.

Os criticos da teoria da eficacia mediata alegam que o uso de
preceitos fundamentais, que, via de regra, sdo imprecisos, poderiam
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suprimir a autonomia privada, provocando inseguranca juridica.
Entretanto, ndo hd como negar que as cldusulas gerais, inerentes ao
direito privado, também carecem de conceitosprecisos tdo como os
preceitos fundamentais.

Ademais, Habermas, critico da teoria da eficdcia mediata, alega
que:

Aorecorrer ao conceito de ordem objetiva de valores
para se preenchero contetido das clausulas gerais e
conceitos indeterminados, corre-se o fundado risco
de se substituir os juizos dednticos, realizados no plano
do dever ser, por juizos axiolégicos que levem em
considerac¢io a ponderagio de valores. (CITAGAO)

De fato, a critica do referido doutrinador ndo carece de boa
fundamentacao, visto que esta possibilidade poderia desencadear um
ativismo judicial indesejavel, principalmente nos dias atuais, onde
tudo, mais cedo ou mais tarde, é judicializado. Importante destacar
que:

Ajudicializagdo, como demonstrado anteriormente, é
um fato, uma circunstancia do desenho institucional
das democracias contemporineas. Ja o ativismo é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
o seu sentido e alcance normativo. (BARROSO, 2018,
p. 140)

Outrossim, um alvoro¢co quanto a teoria da separacdo dos
poderes — onde o Poder Judicidrio sairia da sua funcao tipica de julgar.
Dito isto, é de suma importancia o papel deliberativo do Parlamento
para regulamentar a referida eficdcia. Na auséncia desta primeira
hipétese, o juiz, quando provocado, observando a autocontencio,
podera deliberar a luz do caso concreto.
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Por fim, a teoria mediata teve seu apogeu quando o Tribunal
Constitucional alemao adotou sua tese, no caso Luth, em 1958. De
forma pioneira, a Corte Constitucional alema admitiu a eficdcia de
direitos fundamentais na esfera particular. Segue a elucidacao dos
fatos a época:

O referido caso foi marcado por peculiaridades, Veit Harlan,
foi um cineasta do regime nazista que foi julgado e inocentado no
pos guerra. Apos suaabsolvigdo — sobre o argumento de que Harlan
ndo poderia negar um pedido do Ministro da Propaganda, Joseph
Goebbels, sem colocar em risco a propria vida—, Harlan voltou alancar
filmes sendo um deles alvo de boicotes nacionais,mobilizados por um
jornalista judeu alemao, chamado Erich Luth. Logo, os produtores
do filme processaram Luth sobre o fundamento de que estes boicotes
violariam o Cédigo Civil.

Os produtores sairam vencedores diante do Tribunal Estadual
de Hamburgo, entretanto, houve a interposi¢do de Reclamacgdo ao
Tribunal Constitucional Federal. Assim, o Tribunal Constitucional
alemdo deferiu a Reclamacao interposta por Luth, sobre o argumento
de que oimpetrante estavaexercendo o direito aliberdade de expressao.

Nesse sentido, ainda recente, houve um boicote similar contra
um apresentador de um telejornal por falas homofébicas. O boicote
foi orquestrado por “um movimento de consumidores contra o
financiamento do discurso de édio e das fake news”, denominado,
Sleeping Giants. Como consequéncia do movimento, o programa da
emissora Rede TV perdeu cerca de 40 (quarenta) patrocinios — dentre
as empresas estavam a MRV, BMW Group e Ford Brasil
— e o apresentador teve sua conta suspensa do Instagram.

2.2 TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA

Diferentemente da teoria da eficacia mediata, os signatdrios da
teoria imediata advogam a tese de que os direitos fundamentais sdo
aplicaveis as relagOes entre os particulares.
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ndo é necessaria a intervencdo estatal, seja esta intervencdo
protagonizada pelo Poder Legislativo ou Poder Judicidrio, para a
consolidacao de direitos fundamentais em relacdes privadas. Destarte,
os adeptos da teoria da eficacia imediata entendem, sobretudo, que
os direitos constitucionais sao direitos subjetivos, carecendo assim da
interferéncia estatal para sua concretizacao entre particulares.

Modulagao do direito fundamental para sua aplicacao ao direito
privado, devendo o legislador tracar as formas e possibilidades da
eficdcia destes direitosnas relacoes entre os particulares.

3. 0 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAOQ

3.1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEU ASPECTO
INTERNACIONAL(SUPRALEGAL)

O direito a liberdade de expressao foi positivado por diversos
tratados de direito internacional, tendo este direito caracteristicas
supranacionais, sendo objeto de tutela de O6rgdo internacionais,
inclusive da ONU (Organizacao das Nagoes Unidas). A UNESCO
(Organizacdo das Nacoes Unidas para a Educagdoa Ciéncia e a Cultura),
em seu relatério, Tendéncias mundiais sobre a liberdadede expressao
e desenvolvimento da midia, afirma que:

A UNESCO é a agéncia das NacOes Unidas que
tem a missdo especifica de defender a liberdade
de expressdo, incumbida por sua Constituicao de
promover “o livre fluxo de ideais por meio de palavras
e imagens”. A liberdade de imprensa, aplica-se aos
tradicionais meiosde comunicacdo impressos e de
radiodifusdo, bem como a nova midiaonline e digital.

Ainda sobre a dtica do direito internacional, pode-se verificar
normas sobre a liberdade de expressdao em convencdes das quais o
Brasil é signatario. Entre elas, a Declaracdo Universal dos Direitos
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Humanos, de 1948, que traz emseu artigo 19.1 que “todo o individuo
tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica o
direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e de procurar, receber
e difundir, sem consideracao de fronteiras, informacdes e ideias por
qualquer meio de expressao”

Também, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto Sao José da Costa Rica), em seu art. 13.1, afirma que:

Toda pessoa tem direito a liberdade pensamento
e de expressdo. Este direito inclui a liberdade de
procurar, receber e difundir informacgdes e ideias de
qualquer natureza, sem consideracgdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa
ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

Portanto, a liberdade de expressio é assegurada nio sé
pelo ordenamento juridico patrio, mas, também, pelos tratados
internacionais, que, inclusive, tem status supralegal. Logo, é de bom
tom breve relato sobre a jurisprudéncia do STF quanto a validade das
convencoes internacionais.

De acordo com a Constituicao Federal, os tratos e convencoes
aprovadas pelo Congresso Nacional serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Logo,o STF, em um de seus mais célebres julgados
no que tange o direito internacional, vedou a possibilidade de prisdo
civil ao depositario infiel, entendendo que, o art. 7° da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos,da qual o Brasil é signatario, tem
status supralegal, sendo a prisdo civil, dispostano art. 652 do Cédigo
Civil, inadmissivel. No referido julgamento, o STF entendeuque:

Nido hd mais base legal para priséo civil do depositario
infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislagdo
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interna. 0 status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesdo. (RECURSO
EXTRAORDINARIO 466.343-1 SAO PAULO, p. 86, 2008)

Desse modo, pode-se concluir que o direito a liberdade de
expressao possui amparo supralegal sendo dever do Estado assegura-
lo a seus cidaddos,sob pena de violagdo das convengoes internacionais,
bem como do direito patrio.

3.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E O DIREITO INFRACONSTITUCIONAL

O poder constituinte originario de 1988 ndo foi negligente no
tocante a liberdade de expressdo, inclusive, deu a este direito o status
de direito fundamental, estando listada no art. 5° em diversos incisos,
entre eles:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos seguintes termos:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem;

IX-Elivre aexpressiodaatividade intelectual, artistica,
cientifica e decomunicagdo, independentemente de
censura ou licenca.
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Pode-se notar que a Cartam Magna ndo traz a expressao
“liberdade de expressdo” de forma explicita, todavia, ha este direito
assegurado de forma implicita. E livre a manifestaciio do pensamento,
bem como é livre a expressdo da atividade intelectual, entretanto, é
vedado o anonimato e é assegurado a indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem.

O direito infraconstitucional, ainda, dispde quanto a
responsabilidade civele penal do tocante a liberdade de expressio. O
Cddigo Civil imputa o 6nus de indenizar aquele que, por ato ilicito,
causa dano a outrem. O Cddigo Penal criminaliza a conduta de
caluniar, difamar e injuriar alguém.

Além disso, no dia 1° de setembro de 2021, o Congresso
Nacional aprovou a Lei n°® 14.197/2021 que institui o Titulo XII do
Cddigo Penal, Dos Crimes Contra o Estado Democratico de Direito.
A Lei n® 14.197/2021 criminalizou a conduta de incitar, publicamente,
animosidade entre as Forcas Armadas, ou delas contra os poderes
constitucionais, as institui¢des civis ou a sociedade.

4. MEDIDA PROVISORIA 1.068/2021

4.1 A MEDIDA PROVISORIA QUE NAO PERDUROU

No dia 6 de setembro de 2021, véspera do feriado de
Independéncia do Brasil - feriado marcado por protestos a favor do
governo, contra o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
-, 0 Presidente Jair Messias Bolsonaroeditou Medida Provisoria de n°
1.068/2021 que alterou o Marco Civil da Internet(Lei n° 12.965/2014) e
a Lei que regula os direitos autorais (Lei n° 9.610/1998) com o objetivo
de limitar a remocao de conteudo pelas redes sociais.

A Medida Proviséria n® 1.068/2021 instituiu a Secdo II ao Capitulo
que trata Dos Direitos e Garantias dos Usudrios. Dentre estes direitos
estabelecidospela Medida Provisdria esta:
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Art. 8°As Aos usudrios, nas relagdes com os provedores
de redes sociais, sdo assegurados os seguintes direitos,
sem prejuizo do disposto na Secéo I deste Capitulo:
V - ndo exclusdo, cancelamento ou suspensao, total
ou parcial, de servigos e funcionalidades dacontaou
do perfil, exceto porjusta causa,observado o disposto
no art. 8°-B.

VI-ndo exclusdo, suspensdo ou bloqueio da divulgacao
de contetudo gerado pelo usudrio, exceto por justa
causa, observado o disposto no art. 8°-C;

Pardgrafo tnico. E vedado aos provedores de redes
sociais a adocdo de critérios de moderagdo ou
limitacéo do alcance da divulgagdo de contetido que
impliquem censura de ordem politica, ideoldgica,
cientifica, artistica ou religiosa, observado o disposto
nos art. 8°-B e art. 8°-C.

Pois bem, a Medida Provisdria, a priori, limitava a exclusio,
cancelamento e/ou a suspensdo de perfis e, ademais, a exclusdo,
suspensdo e/ou bloqueio de postagens realizadas pelos usudrios.
Todavia, a MP previa a possibilidade destas sanc¢oes por “justa causa”.

No tocante as limitacoes de perfis em redes sociais, a Medida
Provisoria definiu como justa causa:

Art. 8°-B Em observancia a liberdade de expressao,
comunicacio e manifestacio de pensamento, a
exclusdo, o cancelamento ou a suspensao, total ou
parcial, dos servigos e das funcionalidades da conta
ou do perfil de usuario de redes sociais somente
podera ser realizado com justa causa e motivacao.
§ 1° Considera-se caracterizada a justa causa nas
seguintes hipéteses:I - Inadimplemento do usudrio;
[...]

IV - pratica reiterada das condutas previstas no art.
8°-C;
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V - contas que ofertem produtos ou servicos que violem
patente, marcaregistrada, direito autoral ou outros
direitos de propriedade intelectual;ou

VI - cumprimento de determinagao judicial.

Bem como, no que tange as limitacGes de postagens dos usudrios,
a Medida Proviséria caracterizou a justa causa como:

Art. 8°-C Em observéancia a liberdade de expressao,
comunicacio e manifestacio de pensamento, a
exclusdo, a suspensdo ou o bloqueioda divulgacdo
de conteudo gerado por usudrio somente poderd ser
realizado com justa causa e motivacao.

§ 1° Considera-se caracterizada a justa causa nas
seguintes hipéteses: II - quando a divulgacdo ou a
reprodugédo configurar:

[...]

b) pratica, apoio, promogéo ou incitagdo de crimes
contra a vida, pedofilia, terrorismo, trafico ou
quaisquer outras infragdes penais sujeitas a agéo
penal publica incondicionada;

[...]

d) pratica, apoio, promocéo ou incitacdo de atos
de ameaca ou violéncia, inclusive por razdes de
discriminacdo ou preconceitode raca,cor, sexo, etnia,
religido ou orientacao sexual;

[...]

h) prética, apoio, promoc¢do ou incitagdo de atos
contra a seguranca publica, defesa nacional ou
seguranca do Estado;

IV - Cumprimento de determinacéo judicial.

Assim, as redes sociais, dentre elas, o twitter, objeto desta
pesquisa, somente poderiam excluir ou suspender contas ou postagens
de seus usudrios mediante as condutas catalogadas acima. Importante
destaque aos incisos IV eVI do § 1°, art. 8°-B da Medida Proviséria
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n° 1.068/2021. Nos quais, salientam a pratica reiterada de condutas
referente ao direito de liberdade de expressdo paraque o twitter, por
exemplo, possa limitar os seus usudrios.

Entre estas condutas, estd o ato de incitar crimes de acéo
penal publica incondicionada. Ou seja, crimes que prosseguirdo, tdo
somente, mediante noticia do fato. Como, por exemplo, ocorre nos
crimes contra a vida, pedofilia, terrorismo etc.

NZo obstante, os crimes de agdo penal publica condicionada
a representacdo - como o crime de ameaca - e os crimes de acgdo
penal de iniciativa privada - como difamacao, injdria e/ou calinia -
ndo serdo, a priori, objeto que constitua elemento suficiente para a
suspensao ou exclusdo de um tweet, por exemplo, ou, até mesmo, a
suspensao ou exclusdo de uma conta.

Também, ha a possibilidade de exclusdo ou suspensio de contas
por apoio, promogao ou incitagdo de atos contra a seguranca publica,
defesanacional ou seguranca do estado. Mas, ndo ha previsdo legal,
a principio, do banimento de contas por apologia a atos atentatérios
contra os poderes constituidos.

Portanto, agentes com capacitacao de recrutamento indireto de
seguidores poderiam incitar, em tese, a promocao de atos atentatérios
contra asinstitui¢des, como o Tribunal Superior Eleitoral, o Ministério
Publico, o Supremo Tribunal Federal, entre outras instituigoes.
Ainda, a Medida Proviséria ndo faz mencao a promocgdo de noticias
fraudulentas, como noticias sobre vacinas causarem AIDS, ou algo do
género.

Por fim, a Medida Provisdria 1.068/2021 deu prazo de 30 dias,
a contar da data de sua publicacao, para que os provedores de redes
sociais adequem suas politicas e seus termos de uso de acordo com o
estabelecido na referida Medida Proviséria. O que de fato ndo ocorreu,
pois, a Medida Provisdria foi devolvida ao Poder Executivo, pelo
Presidente do Congresso Nacional, além de suspensa pelo Supremo
Tribunal Federal, assim, do ponto de vista pragmatico,incorreu que a
Medida Proviséria nunca chegou a entrar em vigor.
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5. 0 CONGRESSO NACIONAL

O Presidente do Senado Federal, Rodrigo Pacheco, devolveu a
Medida Proviséria 1.068/2021 ao Presidente da Republica sem que as
Casas analisassem o mérito da MP. Este foi o quarto precedente no
que tange a devolugido de Medidas Provisérias, sem a analise do mérito,
ao Poder Executivo,e a segunda vez em que iSso ocorre no governo
Bolsonaro.

A Constituicao de 1998 prevé o instituto da Medida Provisoria,
que tera forca de lei, e deverd ser submetida de imediato ao Congresso
Nacional (art. 62, caput, da Constituicio Federal/1988). Desde a
redemocratizagcdo, apenas trés Presidentes da Republica tiveram
Medidas Provisérias devolvidas pelos respectivos Presidentes do
Senado Federal.

O atual governo, teve a Medida Proviséria n® 979/2020 devolvida
peloentaoPresidentedoCongressoNacional,senador DaviAlcolumbre,
no dia 12 de junho de 2020, pois, o referido senador entendeu que a MP
era inconstitucional. Tal Medida Provisdria permitia que o governo
nomeasse livremente reitores de universidades publicas e instituicbes
federais sem consulta prévia ou lista triplice.

Mais recentemente, Rodrigo Pacheco também devolveu ao
Presidente daRepublica a Medida Provisdria n° 1.068/2021 que limitava
aexclusdo, suspensaoe cancelamento de contas pelas redes sociais.

O ato de devolucao de MP pelo Presidente do Senado Federal
encontra respaldo legal no Regimento Interno desta Casa, que prevé:

Art. 48. Ao Presidente compete:

XI - impugnar as proposicdes que lhe parecam
contrarias a Constituigéo, asleis, ou aeste Regimento,
ressalvado ao autor recurso para o Plenario, que
decidira apds audiéncia da Comissdo de Constituigdo,
Justica e Cidadania.
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Embora possa se questionar a legitimidade, e até mesmo a
constitucionalidade, de um Presidente de duas Casas colegiadas
poder, de forma monocratica, devolver uma Medida Proviséria sem a
apreciacdo do colegiado, fato é que a decisdo foi tomada. Nesse sentido,
no Ato Declaratério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional que
devolveu a MP, Pacheco ainda argumentou sobre o carater excepcional
desta medida.

CONSIDERANDO que, nada obstante integrem o
conjunto deatribui¢des do Presidente da Republica,
as medidas provisdrias consistem, por defini¢do
diretamente constitucional, em instrumento deuso
excepcional, ndo apenas pela necessdria presenca dos
pressupostos de urgéncia e relevincia, mas também
pela impositiva observancia do principio fundamental
da separacdo dos poderes e da consequente
proeminéncia atribuida ao Poder Legislativo na
producio legislativa do Pais, conforme os arts. 2°,
44, 48 e 62, todos daConstituicdo Federal;

Porfim,aMedidaProvisériafoidevolvidaao Presidente Bolsonaro
e, atéo presente momento, sua matéria ndo foi apreciada pelo pleno do
Camara dos Deputados ou do Senado Federal. Nao obstante a derrota
do governo frente aoPoder Legislativo, quase concomitantemente, a
Medida Provisoéria foi apreciadade forma cautelar pela Ministra Rosa
Weber que a julgou inconstitucional.

6. ADIS(MEDIDA CAUTELAR MIN. ROSA WEBER E
PARECER PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA)

6.1 0 RECADO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Ministra Rosa Weber deferiu os pedidos de sete A¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade ajuizadas no Supremo Tribunal Federal que
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questionavama Medida Provisoria 1.068/2021. As ADIs foram ajuizadas
por seis partidos politicos e pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. Também, posteriormente, a Ministra Relatora
requereu que sua cautelar fosse ao plenarioda Corte para referendo
ou ndo da decisdo.

[...]

Inicialmente, Rosa Weber afirmou que a edicao da MP viola
principios basilares assegurados pela Constituicdo, dentre eles,
o principio da livre iniciativa (arts. 1°, IV, e art. 170, caput, CF); o
principio da funcgdo social da empresa (arts. 5°, XXIII, e 170, III,
CF); o principio da liberdade de expressdao (art. 5°, IV e IX, CF),
dentre outros. Ademais, a Ministra destacou que a edi¢do da Medida
Provisoria “esvazia o esforco institucional empreendido pelos Poderes
Legislativos e Judicidrio no combate a desinformagio (fake news) e
impedir a retirada de contetdos que veiculem crimes contra a honra”.

Esforco institucional que pode ser notado por parte do Poder
Legislativo notocante a criminaliza¢do das fake news sejaem Comissdo
Parlamentar Mistade Inquérito que ocorreu no ano 2019, projetos de
leis, audiéncias publicas etc. Além disso, o Congresso Nacional, por
meio da Lei n°® 13.964/2019, agravou aspenas de crimes contra a honra.

Também, destaca-se o esforco institucional por parte do
Supremo Tribunal Federal que, no ano de 2019, deu inicio ao inquérito
das fake news quetem como objetivo investigar a existéncia de noticias
falsas, atentados a democracia dentre outros crimes contra a honra de
Ministros da Corte Supremado pais.

Embora se possa questionar a legitimidade do STF para dirigir
um inquérito cujo relator foi escolhido “a dedo” pelo entdo Presidente
desta Corte, Min. Dias Toffoli, assim como se possa questionar ainércia
do titular da agdo penal publica atuante naquele Corte no tocante ao
referido inquérito, verdade é que as fake news é objeto de preocupacdo
das instituicOes brasileiras e, também, da comunidade internacional.

[...]

A Medida Proviséria também foi declara inconstitucional pelo
vicio formal, ou seja, pela sua forma, pois, a Medida Provisdria nao
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atende aos requisitos formais preponderantes a edi¢do desta. O art.
62, caput, da CF afirma que o Presidente da Republica, podera adotar
medidas provisdrias, que tera forca de lei, desde que atendidos os
requisitos formais de relevancia e urgéncia. O que incasu, ndo ocorreu.

Ademais, as Medidas Provisdrias sao um dos principais motivos
dos embates entre Poder Executivo e Poder Legislativo pois tais
medidas tomam aspautas de ambas as Casas do Congresso Nacional.
Destarte, ha de se constatarque o supremo, via de regra, mantem a
discricionaridade no que tange a suspensdo de Medidas Provisdrias
por descumprimento de requisitos formais, todavia, ndo foi o que
ocorreu na MP 1.068/2021, visto que a MP j4 teria perdidoo objeto no
ato em que Rodrigo Pacheco a devolveu ao Presidente da Republica.

De acordo com o art. 62, § 1° I, a e b, CF, e com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, Medidas Provisérias ndo podem dispor
sobre direitosfundamentais. Portanto, a priori, a decisdo da Ministra,
que posteriormente foi referendada pelo pleno da Corte Constitucional
brasileira, é dotada de 6tima fundamentagdo, visto que a liberdade de
manifestagdo do pensamento é um direito fundamental. Nao obstante,
vale lembrar que este direito ndo é absoluto.

7. 0 PARECER DA PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA

De acordo com a Lei que disciplina a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (Lei n° 9.868/1999) o Procurador Geral da
Republica, no prazo de 15 (quinze) dias, emitird parecer quanto a
referida acdo. Augusto Aras, no dia 13 desetembro de 2021, emitiu
opinido favoravel a suspensdo da MP que alterou o Marco Civil da
internet.

Segundo o PGR:

Eprudente que seaguarde adeliberacio do Congresso
Nacional sobre o atendimento dos requisitos de
relevancia e urgéncianaedi¢do da MP1.068/2021, ante
as peculiaridades de sua tramitacdo, sem prejuizo de
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posterior analise do cumprimento daqueles mesmos
requisitos pelo Supremo Tribunal Federal, nos limites
definidos pela propria jurisprudéncia da Corte.

Augusto Aras entendeu que a deliberacao quanto aos requisitos
formais, relevancia e urgéncia, deve ser feita pelo Congresso Nacional,
oqueocorreuquando Rodrigo Pacheco devolveu a Medida Proviséria ao
Presidente da Republica. Todavia, embora o STF mantenha, em regra,
a discricionaridade no tocante ao controle de constitucionalidade de
pressupostos formais para a edicdo de Medidas Provisoérias, fato é
que estes atos sdo passiveis de impugnacao jurisdicional, conforme
jurisprudéncia do STF.

Além disso, assevera o PGR que:

Por envolver um dos temas mais complexos e
relevantes no atual estagio de desenvolvimento dos
direitos e garantias fundamentais, é necessario que
a controvérsia a respeito da constitucionalidade da
Medida Provisoria 1.068/2021 seja submetida a amplo
debate, seja noCongresso Nacional, seja nesta acao
direta, por técnicos, por representares da sociedade
civil e pelas préprias empresas que hospedam os
conteudos de redes sociais, antes de ser objeto da
manifestacdo conclusiva do Ministério Publico e
de decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
plausibilidade do direito alegado.

Portanto, de acordo com a PGR, pela complexidade do tema,
a limitagdoda remocao de conteuddos pelas redes sociais deveria ser
melhor debatido para que possa haver melhor regulamentacdo da
matéria. Principalmente, se observados os desafios proporcionados
pela complexidade do assunto. Por fim,apesar de, a principio, Augusto
Aras entender que o aspecto da inconstitucionalidade formal seja
apreciado pelo Congresso Nacional, o Procurador Geral da Republica
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manifestou favoravel a concessdo de medida cautelar, a fim que sejam
suspensos os efeitos da Medida Proviséria debatida em questao.

[.

.

8. CONCLUSAO

H4 quem diga que estamos vivenciando a quarta revolugdo

industrial, expressdao frequentemente utilizada para ilustrar as
transformacgoes tecnoldgicas que podemos observar diariamente no
mundo contemporaneo.

Comparada as RevolugOes anteriores, esta se
desenvolve em velocidade exponencial, ao invés de
linear. Inovacdes e avancgos tecnolégicos constroem
esse admirdvel mundo novo da tecnologia da
informacdo, da biotecnologia, da nanotecnologia,
da inteligéncia artificial, da biotecnologia, da
nanotecnologia, da inteligéncia artificial, da robética,
da impressdo em 3-D, da computagdo quantica, de
carros autonomos e da internet das coisas. (BARROSO,
2021, p. 82)

A globalizacdo e a complexidade das sociedades atuais é um

fendmeno novo jamais foi visto antes na histéria da humanidade.

Ilustra Barroso:

A Revolucdo Digital de fato transformou
profundamente a maneira como se realiza uma
pesquisa, fazem-se compras de mercadorias, reserva-
se um Voo ou ouve-se musica, para citar alguns
exemplos. No Supremo Tribunal, hoje, a maior
parte dos processos é eletronico. [...] A sociedade
contemporénea vive sob um novo vocabulario, que
identifica utilidades que até ontem nfo existiam e
sem as quais ja ndo saberiamos viver. Como exemplo:
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Google, Windows, Mac, WhatsApp, Telegram,
Uber, Dropbox, Skype, Fcetime, Facebook, Twitter,
Instagram, Waze, Spotify, Amazon, iTunes, Netflix e
YouTube. Para os solteiros, tem o Tinder, também.
(BARROSO, 2021, p. 81)

Nessa perspectiva, nao é raro se deparar com noticias que

algumas destas plataformas digitais tenham excluindo ou suspendendo
contas ou postagens de usuarios. Recentemente, o YouTube, Facebook
e Instagram excluiram videos de uma live do Presidente Bolsonaro,
o qual, associava a vacina contra a Covid-19 ao desenvolvimento do
virus da Aids. De acordo com as diretrizes da comunidade do YouTube:
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No YouTube, nido permitimos certos tipos de contetido
enganoso que pode causar danos graves. Isso inclui
desinformacdo que possa apresentar riscos reais
(como a promocéo de medicamentos ou tratamentos
nocivos), alguns tipos de contetido tecnicamente
manipulado ou videos que interfiram em processos
democraticos. (https://support.google.com/youtube/
answer/9288567)

Ainda, o YouTube esclareceu que:

Removemos um video do canal de Jair Bolsonaro por
violar as nossas diretrizes de desinformacdo médica
sobre a Covid-19 ao alegar que as vacinas ndo reduzem
o risco de contrair a doenga e que causam outras
doencas infecciosas.

As nossas diretrizes estdo de acordo com a orientagao
dasautoridades de saude locais e globais, e atualizamos
as nossas politicas a medida que a orienta¢do muda.
Aplicamos as nossas politicas de forma consistente
em toda a plataforma, independentemente de quem
for o criador ou qual a sua opinifo politica. (CNN,
2021)
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Assim, parece razodvel presumir que vincular a vacinagdo contra
a maior epidemia das ultimas décadas ao virus da Aids é uma pratica
de desinformacao, visto que a possibilidade de contrair Aids por
meio de vacinas no possui qualquer amparo cientifico até o presente
momento. Além disso, os indices de vacinacdo vém demonstrando a
queda da média mével de mortes, portanto, a abdicagdo da vacina por
meio de seguidores de um influenciador é passivel de danos graves a
populacio.

A titulo de ilustragdo, segue o que talvez seja o maior episédio de
uma suspensao de perfil por uma big tech. O banimento permanente
da conta do entdo presidente da maior potencial do mundo.

Em 2020, apds as elei¢coes dos Estados Unidos da América, o
entdo Presidente, Donald Trump teve sua conta permanentemente
banida pelo Twitter. O processo eleitoral norte americano foi marcado
pela invasdao de vandalos, que se diziam republicanas, ao Capitélio,
bem como pelo ndo reconhecimento da vitdria de Joe Biden por
Donald Trump.

A medida foi tomada apés a plataforma entender que Trump
incitou a violéncia e ndo reconheceu o processo eleitoral democratico.
A rede social de Trump tinha cerca de 88 milhoes de seguidores e era
seu principal meio de comunicagao.

Pois bem, o Twitter derrubou a conta do presidente em exercicio
da maior economia do mundo. Um homem bilionario marcado por
seus discursos inflamados foi parado pela rede social azul e teve sua
conta definitivamente suspensa.

Além disso, durante as elei¢oes de 2020 o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) demonstrou sua preocupacgdo com as noticias falsas
firmando parceria com o Twitter a fim de lan¢ar um recurso para o
enfrentamento a desinformacao nas eleicdes do referido ano. Ademais,
a parceria entre estas partes tinha como propdsito a definicdo de
medidas concretas para alcancar tal objetivo.

Dentre as iniciativas o qual o Twitter se comprometeu a
implementar estdo: atuar diligentemente na andlise de denuncias
feitas pelo TSE por possiveis violacdo das regras da plataforma; e,
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auxilio na divulgacdo de conteudos de servico ao eleitor produzidos
pela conta do TSE no Twitter.

Tendo em vista a quarta revolugdo industrial e a expansao das
redes sociais ha de se compreender a preocupaciao do TSE no que
tange a liberdade de manifestagdo do pensamento, sobretudo, no
tocante as eleicdes, pois, é cada vez mais comum que eleitores formem
suas convicgdes politicas partidarias com base no que € noticiado no
mundo digital.

Diante de todo o exposto no presente artigo ndo resta davidas
de que a liberdade de manifestacdo do pensamento é de suma
importancia para os cidadaos, além disso, esta garantia possui amparo
supralegal, pois é assegurada por diversas convencgoes internacionais
e possui amparo constitucional.

Ademais, pode-se afirmar que a liberdade de expressdo é
fundamental para a manutencao da prépria democracia, sendo objeto
de preocupacio do Supremo Tribunal Federal, por meio do inquérito
das fake news, e do préprio Tribunal Superior Eleitoral, por meio de
campanhas contra a disseminacdo de noticias falsas.

Razdo pela qual é imprescindivel que haja a regulamentacao
da presente matéria para que possa haver maior previsibilidade
e seguranca juridica no que tange as redes sociais e a liberdade de
manifestagdo do pensamento. Atualmente ha mais perguntas do que
respostas no tocante a este tema, e ndo poderia ser diferente, pois,
este desafio nao é apenas brasileiro, mas sim global.

Os critérios instituidos pelas big techs para excluir publicacdes
estdo em conformidade com a Constitui¢do? Por que o twitter deleta
uma publicacdo de determinada figura publica por entender que
tal publicacdo viola as regras da plataforma e ndo deleta publicacdo
semelhante das demais pessoas? Ha isonomia? Quem deve deter o
poder de classificar determinada narrativa como verdadeira ou falsa?

A presente pesquisa ndo tem a intencdo de trazer respostas a
estas perguntas, mas sim demonstrar ao leitor a complexidade do
tema. O mundo globalizado e a era digital sdo capazes de gerar uma
transformacdo que o Poder Publico ndo é capaz de trazer respostas ha
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tempo. Motivo pelo qual disciplinar esta matéria é um desafio para
toda o mundo contemporaneo.

Apesar de se tratar de empresas particulares, o Estado ndo pode
ser omisso quanto a esta matéria, sobretudo, pelo espaco que as redes
sociais ocupam na vida de seus cidaddos. Verdade é que nos dias de
hoje ndo é dificil constatar a influéncia das redes sociais no cotidiano
das pessoas. Cada vez mais as pessoas vém a se informar por redes
sociais, usarem estas como meio de divulgacgéo de seu trabalho, ou até
mesmo o seu proprio meio de trabalho.

Portanto, a teoria da eficdcia mediata parece conter a chave
para a solucdo desta problemadtica. Pois, deve partir do Parlamento
a iniciativa de disciplinar a eficacia dos direitos fundamentais,
sobretudo, da liberdade de expressdo, nas relagcdes entre as empresas
responsaveis pelas redes sociais.

Conforme ja verificado no presente artigo, o direito a liberdade
de manifestacdo do pensamento nido é absoluto, todavia, qualquer
restricdo a este direito - principalmente, quando tal restricao parte
de um particular - deve ser debatido para que possa haver seguranca
juridica e previsibilidade nestas decisdes. Diante disto, o Congresso
Nacional, apds amplo debate publico, deveria disciplinar a matéria
para que ndo haja eventual abusos por parte destas empresas privadas.
Bem como, disciplinar a forma e o procedimento da suspensao destes
usudrios.

Destarte, Medida Proviséria, conforme editada pelo Presidente
Jair Bolsonaro, ndo nos parece ser o meio adequado para a discussao
da presente matéria, visto que, o instituto da Medida Proviséria
é marcado pelos casos da releviancia e urgéncia. Além de possuir
tramite peculiar, pois, deverd ser convertida em Lei no prazo de 60
dias, prorrogéaveis por igual periodo.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA FIXACAO DE PERIODO
DE CARENCIA, POR FORNECEDORAS DE PLANOS E
SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE, PARA A
COBERTURA DE ATENDIMENTOS MEDICO-HOSPITALARES
DE URGENCIA E DE EMERGENCIA, A LUZ DA TEORIA DA
EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Vinicius Fernandes Reis

RESUMO: Este artigo trata sobre a inconstitucionalidade da
fixacao de periodo de caréncia, por fornecedoras de planos e seguros
privados de assisténcia a saide, para a cobertura de casos médico-
hospitalares de urgéncia e de emergéncia, a luz da Teoria da Eficacia
Imediata dos Direitos Fundamentais. A metodologia utilizada foi a
juridico-sociolégica, apoiada no raciocinio dedutivo-indutivo, em
carater interdisciplinar. O tema-problema foi “as fornecedoras de
planos e seguros privados de assisténcia a saude possuem autonomia
para limitar, no tempo, a abrangéncia da cobertura de atendimentos
médico-hospitalares de urgéncia e de emergéncia, em detrimento do
direito fundamental a saude? ” E a hipotese foi que o direito a saide se
sobrepoe a autonomia da vontade das fornecedoras de planos e seguros
privados de assisténcia a satide. O objetivo desta pesquisa foi verificar
a incidéncia do direito fundamental a saide no ambito das relacGes
privadas estabelecidas entre as prestadoras de servicos de saude
suplementar e seus clientes. Atingido este objetivo, constatou-se que
o ordenamento juridico brasileiro e a orientacdo jurisprudencial dos
tribunais superiores demonstram que o direito fundamental a saude
produz efeitos diretos nas relagées privadas, de modo que a fixacdo da
clausula de caréncia em questdo é inconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: direito a saude; autonomia privada; plano
de saude; seguro saude; Teoria da Eficdcia Imediata dos Direitos
Fundamentais.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo trata sobre a impossibilidade de fixagdo de
periodo de caréncia por fornecedoras de planos e seguros privados de
assisténcia a saude, para a cobertura de casos de atendimentos médico-
hospitalares de urgéncia e de emergéncia, a luz da Constituicao Federal
(CF), do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), do Cédigo Civil (CC),
de leis especificas que regulamentam o setor, de simulas de tribunais
superiores, de entendimentos jurisprudenciais e da Teoria da Eficacia
Imediata dos Direitos Fundamentais.

Este estudo buscard respostas para o seguinte tema-problema:
as fornecedoras de planos e seguros privados de assisténcia a saude
possuem autonomia para limitar, no tempo (mediante a estipulacao
de caréncia contratual), a abrangéncia da cobertura de atendimentos
médico-hospitalares de urgéncia e de emergéncia, em detrimento do
direito fundamental a saude?

A hipétese para a questdo formulada é que o direito a saude
se sobrepde a autonomia da vontade das fornecedoras de planos e
seguros privados de assisténcia a saude, de sorte que estas ndo podem
limitar a cobertura de atendimentos de urgéncia e de emergéncia por
meio da fixagcdo de periodo de caréncia.

O objetivo deste artigo é verificar a incidéncia do direito
fundamental a saide no ambito das relagdes privadas mantidas entre
as prestadoras de servicos de saude suplementar e seus clientes
(beneficiarios). Ja os objetivos especificos, auxiliares do objetivo geral,
sao:

a) diferenciar planos e seguros privados de assisténcia a saude;

b) expor as leis que regulam o setor da saide suplementar;

c) esclarecer os limites da autonomia das fornecedoras de planos
e seguros privados de assisténcia a saude;

d) identificar de que modo a jurisprudéncia patria tem se
orientado - se mais favoravel aos clientes ou aos agentes particulares
que prestam servigos de saude suplementar;
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e) aplicar aTeoriada Eficacia Imediata dos Direitos Fundamentais
nas relacdes privadas em evidéncia.

A justificativa para a escolha deste tema-problema é a
sua atualidade e relevancia - traduzida em seu impacto social -
especialmente em face da pandemia da COVID-19, que exp0s a urgente
necessidade de se debater e consolidar importantes questdes na seara
da saude.

A primeira parte do referencial tedrico desta pesquisa, traduzida
na revisdo de literatura, contemplara doutrinas, artigos cientificos,
artigos de lei e orientacOes jurisprudenciais. Ja a segunda parte,
correspondente ao estado da arte, serd consolidada por meio da analise
jurisprudencial. Por fim, a terceira parte, que diz respeito ao marco
tedrico, se fundard na conclusdo de que a autonomia da vontade das
fornecedoras de planos e seguros privados de assisténcia a saide nédo
pode sobrepor a incidéncia do direito fundamental a saide no ambito
das relacoes privadas, com esteio na Teoria da Eficacia Imediata dos
Direitos Fundamentais.

A vertente metodoldgica utilizada correspondera a linha
juridico-filoséfica - afinal, pretende-se discutir a validade e a justica
das normas que regulam o tema proposto -, apoiada pelo raciocinio
dedutivo-indutivo - visto que serdo analisados tanto conceitos teéricos
quanto casos concretos -, em carater interdisciplinar - tendo em conta
que a pesquisa se apoiara em nogoes de direito constitucional, direito
civil, direito do consumidor etc.

Finalmente, o tipo de investigacdo utilizada neste estudo serd
compreensivo e hermenéutico, enquanto os métodos utilizados serdo
o tedrico bibliografico, o da anélise de jurisprudéncia e, também, o de
estudo de caso.

2. 0 DIREITO A SAUDE E A AUTONOMIA DAS FORNECEDORAS
DE PLANOS E SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

De acordo com a Constituicao Federal (CF), a saude é “direito de
todos e dever do Estado” (art. 196), que se encontra elencado no rol
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de direitos sociais (art. 6°), cuja protecdo e defesa sdo de competéncia
concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal (art. 24, XII), enquanto
a regulamentacao, fiscalizacdo e controle sdo de competéncia dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (art. 197) (BRASIL, 1988).
Destarte, conforme a doutrina de Branco e Mendes (2020):

E possivel identificar na redacio do artigo
constitucional tanto um direito individual quanto
um direito coletivo de protecdo a saude. Dizer
que a norma do art. 196, por tratar de um direito
social, consubstancia-se tdo somente em norma
programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas
indicando diretrizes a serem observadas pelo poder
publico, significaria negar a for¢ca normativa da
Constituicdo (BRANCO; MENDES, 2020).

Apesar de ser classificado, primordialmente, como social, o
direito a saide - assim como todos os demais direitos de segunda
dimensao - é revestido de fundamentalidade, pois ndo existe “vida
digna sem a garantia de condicdes minimas de existéncia tuteladas
pelos direitos economicos, sociais e culturais” (VANONI, 2016). Nesta
acepcao, tem-se que o direito a saude se encontra intrinsecamente
ligado ao direito fundamental a vida, previsto no art. 5° da CF, visto
que “sem saude, ndo ha vida” (SILVA, 2017). Por conseguinte, além
de ambos os direitos fundamentais serem agregados, eles também
possuem relacdo direta com o principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado no art. 1°, III da CF; afinal, “para a Constituicao,
nao basta ao individuo estar biologicamente vivo, é preciso que essa
vida seja digna” (SILVA, 2017).

Nessa perspectiva, vale ressaltar que a Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Saide (OMS), datada de 1946 e ratificada
pelo Estado Brasileiro por meio do Decreto n° 26.042/1948, preveé,
em seu preambulo, que “gozar do melhor estado de saiude que é
possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser
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humano” (BRASIL, 1948). A relevancia da protecdo a saude também
esta implicitamente prevista na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, datada de 1945, promulgada no Brasil por meio do Decreto
n° 19.841/1945 e na Convengdao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica), datada de 1969, promulgada no
Brasil por meio do Decreto n° 678/1992, bem como em outros tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Em se tratando da autonomia das fornecedoras de planos e
seguros privados de assisténcia a saude, tem-se que é assegurada pela
CF, nos termos do art. 199, que prevé que “a assisténcia a satude é livre
a iniciativa privada” (BRASIL, 1988). Essa prerrogativa é reafirmada
no ambito infraconstitucional, por meio dos arts. 20 a 23 da Lei n°
8.080/1990 (Lei Organica da Saude), que normatizam a participacao de
capital estrangeiro na assisténcia a saude e balizam tal prestacdo de
servigos (de modo geral) aos principios éticos e as normas expedidas
pelo 6rgio de direcdo do Sistema Unico de Saude (SUS) (BRASIL,
1990b).

A regulamentacdo especifica das atividades do setor de saude
suplementar compete a Lei n° 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saude)
que, dentre outras medidas, criou o Conselho de Sauide Suplementar
(CONSU), Lei n° 9.961/2000, que criou a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) e Lei n° 10.185/2001, que normatizou a
especializacdo das seguradoras de planos privados de assisténcia
a saude. Além disso, a Lei n° 10.406/2002 (Cédigo Civil) e a Lei n°
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) também regulam,
subsidiariamente, a relacdo entre clientes e fornecedoras de seguros e
planos privados de assisténcia a saude.

Haja vista que a mercantilizacdo da assisténcia a saude ndo
é vedada pelo ordenamento juridico patrio e tendo em conta que
a regulamentacao, fiscalizagdo e controle deste direito sdao de
competéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, é
indispensavel mencionar o estado da judicializacdo da saude. De
acordo com o relatério analitico propositivo “Judicializacdo da Saude
no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solucdo”,
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elaborado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho
Nacional de Justica (DPJ/CNJ), “o numero de demandas judiciais
relativas a saude aumentou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o
numero total de processos judiciais cresceu 50%” (DPJ/CNJ, 2019).
Esses dados evidenciam a relevancia e a atualidade do tema, bem
como a sua controvérsia.

Cumpre salientar que o relatério supracitado nao compreendeu
a crise pandémica provocada pela COVID-19 - que causou milhares de
mortes, ndo s6 no Brasil como no mundo, que certamente requereram
tratamento médico-hospitalar emergencial -, de modo que é possivel
inferir que, em 2020 e 2021, o numero de demandas judiciais
relativas a satude cresceu ainda mais. Assim, em virtude da urgéncia,
complexidade e sensibilidade do tema, diversas questdes envolvendo
planos e seguros privados de assisténcia a saude passaram a ocupar o
centro de importantes discussoes juridicas - sobretudo as que dizem
respeito a atendimentos de urgéncia e de emergéncia, afinal, estes
ameagam, de maneira direta, o direito fundamental a satude.

Embora o legislador tenha estabelecido, por meio do art. 12, V,
“c”, da Lei dos Planos de Saude, o periodo de caréncia - lapso temporal,
contratualmente previsto, entre o inicio do contrato e a possibilidade
de utilizacdo dos servigos contratados (FIGUEIREDO, 2012) - maximo
de 24 (vinte e quatro) horas para a cobertura de atendimentos de
urgéncia e de emergéncia por planos e seguros privados de assisténcia
a saude, identifica-se um conflito entre esta norma e a obrigatoriedade
de atendimento nos casos de emergéncia e de urgéncia, assegurada
pelos arts. 35-C, I e II, respectivamente, da lei supracitada (BRASIL,
1998). Ademais, é possivel notar uma ameaca direta aos direitos
fundamentais a vida e a saude, bem como ao principio da dignidade
da pessoa humana. Sobrevém, dessa forma, a questdo sobre o que
deve prevalecer no ambito das relacdes juridicas entre pessoas fisicas
e entidades privadas prestadoras de servicos de saude suplementar:
se o direito fundamental a saude ou a autonomia da vontade
contratualmente expressa.

76 | Direitos Fundamentais E As Relacdes Privadas



2.1 A DIFERENCA ENTRE PLANOS E SEGUROS
PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

Segundo a doutrina de Figueiredo (2012), os contratos de plano
privado de assisténcia a saude sdo aqueles nos quais o beneficidrio
se obriga a pagar uma contraprestagido pecuniaria periddica, sob a
forma de beneficio salarial, enquanto a contratada se obriga a custear
o atendimento médico-hospitalar prestado em rede especifica (rede
credenciada) “nas hipdteses em que ocorram eventuais enfermidades
contratualmente cobertas”. Por outro lado, ainda de acordo com esse
autor, os seguros privados de assisténcia a saude consistem em “uma
modalidade de transferéncia de risco na qual o segurador, mediante
contrato, se obriga a indenizar o segurado na hipétese de ocorréncia
de fatos danosos a vida, a saide, aos direitos ou ao patrimoénio do
segurado”.

Em sintese, conclui-se que os planos privados de assisténcia
a saude compreendem a cobertura e o custeio de atendimentos
médico-hospitalares, contratualmente previstos e prestados em
redes credenciadas. J4 os seguros privados de assisténcia a saude
compreendem a indenizagdo do segurado, mediante a ocorréncia de
sinistro (devidamente convencionado no contrato de seguro), tdo logo
este seja comunicado a seguradora, devendo a livre escolha do médico
e do hospital ser garantida ao segurado, nos termos do art. 130, § 2° do
Decreto-Lei n° 73/1966 (BRASIL, 1966).

Apesar de apresentarem determinadas similaridades -
principalmente porque a Lei dos Planos de Saude quase os equiparou
(FIGUEIREDO, 2012) -, ambos os contratos acima descritos possuem
consideraveis diferencas. A primeira, mais notdria, diz respeito
a escolha do prestador dos servicos médico-hospitalares: no caso
do plano, esta é limitada as redes credenciadas da operadora; em
contrapartida, no caso do seguro, a escolha é livre. Vé-se, ademais,
que o seguro saude possui prazo determinado e envolve pagamento
uno (o segurado s6 paga o valor previsto na apdlice), enquanto o plano
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de satude possui prazo indeterminado e envolve pagamento sucessivo
(FIGUEIREDO, 2012).

2.2 AS LIMITACOES A AUTONOMIA DAS FORNECEDORAS DE
PLANOS E SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

A autonomia da vontade das fornecedoras de planos e seguros
privados de assisténcia a saude, logicamente, nao € irrestrita. Além
de se sujeitarem as limitacOes objetivas e subjetivas impostas pela
CF, esses agentes econOmicos privados também devem atender
as disposigOes de leis especiais e, subsidiariamente, de leis gerais.
Outrossim, a jurisprudéncia - notadamente de tribunais superiores
- tem pacificado e uniformizado importantes orientacdes, que sdo
indispensaveis a construcio e desenvolvimento desta pesquisa. A
vista do exposto, esta secio se destinara a detalhar as limitacdes ja
consolidadas a autonomia dos planos e seguros privados de assisténcia
a saude.

2.2.1 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS

A CF impoe diversas limitagOes ao setor de saude suplementar,
mormente de modo subjetivo. Objetivamente, tem-se que a Lei Maior
veda, no art. 199, paragrafos 2° e 3°, a “destinagdo de recursos publicos
paraauxiliosousubvengdes asinstituicoes privadas com finslucrativos”
e a participacdo de empresas ou capitais estrangeiros no setor de
saude suplementar brasileiro, com exce¢do dos casos previstos em lei
(BRASIL, 1988) — questoes alheias ao foco do presente estudo. Todavia,
no ambito das relagdes privadas que sao objeto da presente pesquisa,
a Constitui¢do nao realiza maiores normatizacoes, razdo pela qual os
direitos fundamentais e os principios constitucionais imperam.
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Como demonstrado na secdo 2 deste artigo’, a tutela de direitos
fundamentais e principios basilares, tais quais o direito a vida, o
direito a satide e o principio da dignidade da pessoa humana, previstos
nos arts. 5% 6° e 1° III, respectivamente — todos intrinsecamente
interligados - constitui o alicerce para a atuacdo das fornecedoras
de planos e seguros privados de assisténcia a saude. Em suma, as
entidades privadas que prestam servicos de saide suplementar ndo
podem atentar contra os mencionados direitos e principio, pois isso
prejudicaria a legitimidade da atuacdo destas. Nesse sentido, o art.
5° § 1° da CF prevé expressamente que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL,
1988).

Para Branco e Mendes (2020), os direitos fundamentais sdo
normas que regulam diretamente as relacdes juridicas. Em virtude
dessa caracteristica, os doutrinadores supracitados defendem que
é desnecessaria a reafirmacdo de normas constitucionais, pelo
legislador, para que elas sejam efetivadas, porquanto “os juizes podem
e devem aplicar diretamente as normas constitucionais para resolver
os casos sob a sua apreciacdo”, aplicando os direitos fundamentais
“mesmo contra a lei, se ela nao se conformar ao sentido constitucional
daqueles” (BRANCO, MENDES, 2020).

2.2.2 LIMITAGOES ESPECIAIS

O principal marco da regulacdo especial do setor da saude
suplementar, no Brasil, é a Lei n° 9.656/1998. Esta lei foi editada
com o objetivo de coibir o cometimento de abusos em face da
parte contratualmente hipossuficiente (beneficidrio do contrato
de assisténcia a saude), mediante a garantia do cumprimento da
funcao social do pacto firmado, em atencdo a concepgdo ética e
social incorporada no ordenamento juridico brasileiro pelo CC.

1 Secgdo “2 O DIREITO A SAUDE E A AUTONOMIA DAS FORNECEDORAS DE PLANOS E
SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE”.

Direitos Fundamentais E As Relac6es Privadas | 79



Dentre outras matérias, a Lei dos Planos de Saude disciplinou o que
se entende por “operadora de plano privado de assisténcia a saude” e
“contrato privado de assisténcia a saude”, bem como criou o CONSU
- 6rgdo colegiado deliberativo, que atua em conjunto com a ANS
na regulamentacdo e controle da prestacao de servigos de saude
suplementar (BRASIL, 1998) - e previu expressamente, no art. 35-G, a
aplicacao subsididaria do CDC aos contratos celebrados entre usuarios
e operadoras de planos privados de assisténcia a saude.

Em relagdo a fixacdo de periodos de caréncia contratual pelas
entidades fornecedoras de planos e seguros privados de assisténcia a
saude, para a cobertura de atendimentos de urgéncia e de emergéncia,
o art. 12, V, “c” da Lei dos Planos de Saude, determina que o prazo
maximo é de 24 horas (BRASIL, 1998) - determinacao reiterada pela
Sumula n° 597, do STJ (BRASIL, 2017a). Nessa linha, é relevante
mencionar que o art. 35-C, I e IT desta lei determina a obrigatoriedade
de cobertura de atendimentos de urgéncia e de emergéncia, sem
ressalva quanto a prazos de caréncia.

JaaLein®9.961/2000 - fruto da conversido das Medidas Provisorias
n°® 1.928, 2.003-1 e 2.012, todas de 1999 -, criou a ANS, agéncia estatal
independente e auténoma, integrante da Administracdo Indireta,
composta por diversas diretorias (6rgdos de especializacao) destinadas
a fiscalizacdo e regulamentacédo do setor de seguros e planos privados
de assisténcia a saude (BRASIL, 2000). Este 6rgao foi criado em virtude
da singularidade e interesse coletivo que envolvem o mercado de
saude suplementar, e sua principal funcao é harmonizar os interesses
publico (do Estado), privado (dos agentes econémicos) e coletivo (dos
consumidores), de maneira neutra e apolitica (FIGUEIREDO, 2012).
Convém salientar, ainda, que o art. 4°, XXXVI desta lei, prevé que
compete a ANS “articular-se com os érgdos de defesa do consumidor
visando a eficdcia da protegdo e defesa do consumidor de servigos
privados de assisténcia a satide” (BRASIL, 2000).

Por fim, a Lei n° 10.185/2001 normatizou a especializacdo das
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, mediante
a diferenciacdo entre seguros saude e contratos praticados por
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sociedades seguradoras especializadas em saude, bem como a
delegacdo da fiscalizacdo desta matéria a ANS e a determinacio da
necessidade de especializacdo de sociedades seguradoras para que
prestem servigos de assisténcia a saude (BRASIL, 2001).

2.2.2.1 LEI N° 9.656/1998 (LEI DOS PLANOS DE SAUDE): A
DIFERENCA ENTRE PLANOS DE SAUDE ANTIGOS E NOVOS

Apds a promulgacdo da Lei n° 9.656/1998, os planos de
saude passaram a ser divididos em “antigos” e “novos”. Os antigos
correspondem aos planos contratados antes da vigéncia desta lei,
enquanto os novos correspondem aos planos contratados depois de sua
sancio. E necessario realizar tal diferenciacdo porque a incidéncia da
Lei dos Planos de Satide nos contratos antigos foi limitada por seu art.
35, que previu, inclusive, que “nenhum contrato podera ser adaptado
por decisdo unilateral da empresa operadora” (art. 35, § 4°) (BRASIL,
1998) - embora as atribuigoes de fiscalizacao e regulamentacao da ANS
ndo sejam limitadas aos contratos novos.

Em suma, tem-se que os planos antigos ndo sao abarcados pela
Lei dos Planos de Saude e, por este motivo, compreendem exatamente
as coberturas e exclusOes contratadas pelo cliente - sujeitas a
fiscalizacdo e regulamentacdo exercidas pela ANS. Os planos novos,
por sua vez, submetem a fornecedora aos ditames da Lei dos Planos
de Saude e, também, a fiscalizacdo e regulamentacdo da ANS. Em
conclusao, para todos os efeitos, tem-se que a migracao ou a adaptacao
de planos antigos para novos faz com que aqueles se submetam as
mesmas regras impostas a estes.

2.2.2.2 LEI N° 10.185/2001: O SEGURO SAUDE E AS SOCIEDADES
SEGURADORAS ESPECIALIZADAS EM SAUDE

De acordo com o art. 2° da Lei n® 10.185/2001, “para efeito da Lei
n°9.656, de 1998, e da Lei n°9.961, de 2000, enquadra-se o seguro saude
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como plano privado de assisténcia a saude e a sociedade seguradora
especializada em saide como operadora de plano de assisténcia a
saude” (BRASIL, 2001). Nesse sentido, considera-se que o seguro
saude diz respeito a um simples plano de assisténcia a saide, ndo
especializado, fiscalizado pela Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP) e pela ANS, enquanto as sociedades seguradoras especializadas
em sadde ofertam, como o préprio nome expde, planos especializados
de assisténcia a saude, fiscalizados exclusivamente pela ANS.

E preciso diferenciar esses conceitos, a titulo de elucidacio;
contudo, na pratica, tal diferenciacdo ndo possui grande relevancia.
Ressalte-se que a Lei n° 10.185/2001 estabeleceu, em seu art. 3° a
obrigatoriedade de especializagdo - ou transferéncia da carteira a
sociedades especializadas - das companhias que comercializavam
seguro saude, até o prazo limite de 1° de julho de 2001 (BRASIL, 2001).
Desse modo, atualmente, ndo ha mais que se falar em comercializagdo
de seguro saude nio especializado, de sorte que todo o setor de saude
suplementar é fiscalizado e regulamentado pela ANS - e ndo mais pela
SUSEP.

2.2.3 LIMITACOES GERAIS

O CDC e o CC regulam, de forma geral e subsididria, a prestacao
de servicos de satide suplementar. E importante tratar sobre essa
regulacdo porque, além de balizar a normatizacdo especial, ela
apresenta algumas particularidades. Ademais, sua caracteristica
subsididria é essencial para assegurar os direitos dos contratantes que
optaram por permanecer sendo beneficidrios de planos privados de
assisténcia a saude antigos - apds a promulgacdo da Lei dos Planos de
Saude?.

Em primeiro lugar, frise-se que o art. 421 do CC prevé que “a
liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do

2 Subsegdo “2.2.2.1 Lei n° 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saude): a diferenca entre
planos de satde antigos e novos”.
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contrato” (BRASIL, 2002). Em outros termos, isso significa que os
contratos que atentem contra principios e direitos fundamentais
constitucionais, ainda que firmados de acordo com a autonomia da
vontade exercida no contexto de relacdes privadas, sao expressamente
vedados. Nessa continuidade, o art. 422, do mesmo Cddigo, determina
que os contratantes guardem os principios da probidade e da boa-fé,
tanto na execucao quanto na conclusdo do contrato (BRASIL, 2002).

No que tange especificamente aos contratos de seguro, o CC
disciplina, por meio dos arts. 757, 765 e 777, respectivamente, a
obrigatoriedade de legalizacao do segurador para que possa atuar
nessa area (de comercializacdo de seguros), “a mais estrita boa-fé e
veracidade” na relagdo entre segurador e segurado (da mesma forma
prevista no art. 422) e, ainda, o carater subsididrio do CC, que deve
ser aplicado, no que couber, aos seguros regidos por leis prdoprias
(BRASIL, 2002).

Quanto ao CDC, sua aplicagdo nas relacdes entre fornecedoras
de planos e seguros privados de assisténcia a saude e contratantes é
prevista nas leis especiais (art. 35-G da Lei dos Planos de Saude e art.
4°) XXXVI da Lei n° 9.961/2000) e, também, assegurada pela Simula
n°® 608, do STJ. Esta Simula prevé que o CDC se aplica aos contratos
de plano de saude, a excecao somente dos que sdo administrados por
entidades de autogestdo (BRASIL, 2018). Tal limitacgao foi fixada pelos
julgadores porque os planos de autogestao ndo possuem finalidades
lucrativas e nao sdo comercializados no mercado - tanto é que sdo
chamados de “planos fechados” -, o que afasta a caracterizagdo de
relacdo de consumo.

Outrossim, os arts. 20, § 2°, 47 e 51, § 1°, II do CDC, preveem,
respectivamente, que os servigos “inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam” sfo considerados impréprios e
ensejam a responsabilizacdo do fornecedor, as clausulas de contratos
que regulam relagdes de consumo devem ser interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor e a restricdo de direitos ou obrigacdes
fundamentais indissociaveis da natureza do contrato é nula de pleno
direito (BRASIL, 1990a).

Direitos Fundamentais E As Relacoes Privadas | 83



2.2.4 LIMITACOES JURISPRUDENCIAIS

A jurisprudéncia ja sedimentou diversos entendimentos acerca
das limitacdes na atuacdo das fornecedoras de planos e seguros
privados de assisténcia a saide. Além das Simulas n° 597 e 608, do ST7J,
abordadas nas segOes anteriores desta pesquisa, convém mencionar
a Sumula n° 302, também do STJ, que fixou o entendimento de que a
estipulacao contratual de limitacao temporal da internagédo hospitalar
do segurado consiste em cldusula abusiva (BRASIL, 2004). Desse
modo, os planos e seguros em evidéncia ndo podem se limitar a
custear apenas as primeiras horas de internacdo do beneficiario, mas
a totalidade do atendimento.

No mesmo sentido que a Simula n° 302 do STJ, a limitacao de
valor para custeio de tratamentos médico-hospitalares, por planos
e seguros privados de saude, ndo é admitida pela jurisprudéncia -
em sinergia com o art. 1°, I da Lei dos Planos de Satude -, conforme
consignado pela Quarta Turma do STJ no acérdéo do recurso especial
n°® 735.750, por excluir a esséncia do risco assumido pela operadora e
tornar indcuo o préprio objeto do contrato (BRASIL, 2012). Destarte,
a Terceira Turma do STJ segue a mesma orientacdo (pacificada),
conforme a decisdo monocratica proferida pela Ministra Nancy
Andrighi no recurso especial n° 1.951.058, que obrigou a fornecedora
de plano privado de assisténcia a satde ré a custear todas as sessdes
de terapia recomendadas por um médico a autora, nao obstante tenha
sido contratualmente estabelecido um limite de sessdes de cobertura
obrigatéria (BRASIL, 2021).

No que concerne especificamente ao prazo de caréncia
contratual, expde-se um trecho da ementa do acérdao proferido pela
Quarta Turma do STJ no agravo interno em agravo em recurso especial
n° 892.340, que fixou o seguinte entendimento:

A clausula de caréncia do contrato de plano de saude
deve ser mitigada diante de situacdes emergenciais
graves nas quais a recusa de cobertura possa frustrar

84 | Direitos Fundamentais E As Relacdes Privadas



o préprio sentido e razio de ser do negdcio juridico
firmado (BRASIL, 2016).

Sob igual fundamento, confira-se o trecho da ementa do acérdao
proferido pela Quarta Turma do STJ no agravo interno em agravo em
recurso especial n® 1.122.995:

De acordo com a jurisprudéncia desta Corte Superior,
é licita a cldusula contratual que prevé prazo de
caréncia para utilizacdo dos servigos prestados pelo
plano de saude, desde que nio obste a cobertura do
segurado em casos de emergéncia ou urgéncia, como
na hipétese dos autos (BRASIL, 2017b).

Note-se, no excerto acima, que o julgador trata sobre a clausula
contratual que prevé prazo de caréncia em plano de saide, mas utiliza
a denominagdo “segurado” para se referir ao beneficiario do plano.
Essa confusdo conceitual (auséncia de diferenciacdo entre planos
e seguros privados de assisténcia a saude) é comum em decisdes
judiciais, mas ndo prejudica o fundamento destas, tendo em vista que
as duas espécies de contrato sdo de assisténcia a saude e a interpretagdo
teleoldgica (hermenéutica juridica) da fundamentacao utilizada - face
ao objetivo comum, que ¢ a tutela do direito a saude - permite que
ambas sejam contempladas simultaneamente.

Em conclusao, veja-se o entendimento firmado pela Segunda
Turma do STF acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, conforme o acérddo proferido no recurso extraordinario n°
201.819:

[...] se 0 juiz ndo reconhece, no caso concreto,
a influéncia dos direitos fundamentais sobre as
relages privadas, entdo ele ndo apenas lesa o direito
constitucional objetivo, como também afronta direito
fundamental considerado como pretensio em face do
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Estado, ao qual, enquanto 6rgéo estatal, estd obrigado
a observar (BRASIL, 2006).

3. A FIXACAO DE PERIODO DE CARENCIA PARA
ATENDIMENTOS DE URGENCIA E DE EMERGENCIA
E A SUA SUJEICAO A TEORIA DA EFICACIA
IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E patente a complexidade e singularidade do tema tratado
no presente artigo, assim como € inequivoca a hipossuficiéncia
da contratante face a fornecedora de planos e seguros privados de
assisténciaa saude. Dessa forma, a CF resguarda a protegao dos direitos
e principios fundamentais, enquanto as normas infraconstitucionais
gerais asseguram o respeito a fun¢éo social do contrato e aintepretacao
de cldusulas de modo mais favoravel ao contratante - dentre outras
medidas protetivas do consumidor, demonstradas ao longo desta
pesquisa. Ademais, no ambito da legislacao especial, a Lei dos Planos
de Saude garante a cobertura de atendimento em casos de urgéncia e
de emergéncia, ndo obstante também permita a fixacdo de prazo de
caréncia de 24h pelas fornecedoras de planos e seguros privados de
assisténcia a saude - o que gera um conflito de normas e suscita a
seguinte questao: afinal, o beneficiario de plano ou seguro privado de
assisténcia a saude cujo contrato se encontra sob prazo de caréncia
pode receber atendimento de urgéncia e de emergéncia custeado pela
sociedade contratada?

Em que pese a autonomia privada seja uma das vigas mestras
do Estado Democratico de Direito, na condi¢do de pressuposto da
democracia, fato é que seu exercicio nio é absoluto. E coerente,
portanto, que as relacdes abordadas no presente artigo imponham
a restricio da autonomia que enseja abusividade por parte das
fornecedoras de planos e seguros privados de assisténcia a saide, em
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especial por conta da evidente desigualdade material que permeia a
relacdo entre contratantes e contratadas.

Logo, com esteio na eficdciairradiante dos direitos fundamentais,
por meio da qual entende-se que estes ndo sao meros limites para o
ordenamento, mas o seu “verdadeiro eixo gravitacional” (SARMENTO,
2010), aduz-se que o prazo de caréncia fixado por fornecedoras de
planos e seguros privados de assisténcia a saude, para a cobertura
de casos de atendimento de urgéncia e de emergéncia, seja ele de
24h ou menos, viola diretamente o direito fundamental a saude.
Esse entendimento ndo s6 é coerente com o ordenamento juridico
brasileiro, como também coaduna com a orientagdo dos tribunais
superiores, o que permite concluir, com base na Teoria da Eficacia
Imediata dos Direitos Fundamentais, que o direito a saide prevalece
sobre a autonomia da vontade das fornecedoras de planos e seguros
privados de assisténcia a saude.

3.1 CONCEITOS DE ATENDIMENTO DE
URGENCIA E DE EMERGENCIA

Antes de adentrar no debate proposto, é mister conceituar
e diferenciar o que sdo atendimentos de urgéncia e atendimentos
de emergéncia. Conforme o art. 35-C, I e III, da Lei dos Planos de
Saude, atendimento de urgéncia é aquele que ndo acarreta risco
imediato de morte ou dano funcional permanente ao paciente,
resultante de acidentes pessoais ou de complicagdes no processo
gestacional, enquanto atendimento de emergéncia - necessariamente
“caracterizado em declaragdo do médico assistente” - é aquele que
acarreta risco iminente de morte e requer tratamento imediato em
cuidado intensivo (BRASIL, 1998).

A titulo de exemplo, tem-se que uma fratura dssea requer
atendimento de urgéncia, enquanto um AVC (acidente vascular
cerebral) requer atendimento de emergéncia. Ademais, embora os
atendimentos de urgéncia nao acarretem risco imediato de morte ou

Direitos Fundamentais E As Relacoes Privadas | 87



dano funcional permanente, merece destaque o fato de que uma fratura
6ssea que ndo é diagnosticada e tratada a tempo e modo adequados
pode gerar limitacdes na mobilidade do individuo; jd uma mulher que
enfrenta complicacdes no processo gestacional e nao recebe o devido
tratamento, pode ser exposta a riscos a integridade do feto. Em suma,
a gravidade de atendimentos de urgéncia ndo deve ser reduzida,
ndo obstante seja menor que a de atendimentos de emergéncia (que
acarretam risco iminente de morte e, portanto, ameacam de maneira
direta e inequivoca o direito fundamental a vida).

Tratando-se de atendimentos de emergéncia, perceba-se que a
ameaca a vida é tao clara que o Cédigo Penal (CP) tipifica, no art. 135-
A, o crime de “condicionamento de atendimento médico-hospitalar
emergencial”, mediante a vedagdo da exigéncia de qualquer espécie
de garantia para a prestacao de atendimentos de carater emergencial
(BRASIL, 1940). Isso, mais uma vez, serve para reforcar a peculiaridade
da prestagdo de servigos de saude suplementar por entidades privadas
e a necessidade de tutela do direito a sadde.

Por ultimo, importa mencionar que a Portaria n° 354/14, do
Ministério da Saude, define urgéncia como a “ocorréncia imprevista
de agravo a saude com ou sem risco potencial a vida, cujo portador
necessita de assisténcia médica imediata”, e emergéncia como a
“constatacdo médica de condicdes de agravo a saide que impliquem
sofrimento intenso ou risco iminente de morte, exigindo, portanto,
tratamento médico imediato” (BRASIL, 2014). Note-se que o ato
administrativo normativo em referéncia simplifica, de forma ampla,
os conceitos de urgéncia e de emergéncia, mas nao altera ou prejudica
a definicdo legal.
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3.2 A INCIDENCIA DA TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE
FORNECEDORAS DE PLANOS E SEGUROS PRIVADOS DE

ASSISTENCIA A SAUDE E SEUS CONTRATANTES

A Teoria da Eficdacia Imediata (também chamada de “direta”
e “horizontal”) dos Direitos Fundamentais, surgida na Alemanha
na década de 1950 sob a idealizacdo de Hans Carl Nipperdey e,
posteriormente, desenvolvida por autores como os espanhois
Tomds Quadra-Salcedo e Juan Maria Bilbao Ubillos, preceitua que os
direitos fundamentais produzem efeitos diretos e obrigatdrios nas
relacdes privadas (SARMENTO, 2010). Diferentemente da corrente
contraria, que defende a eficicia mediata (também chamada de
“indireta” e “vertical”), a teoria horizontal sustenta que os poderes
privados sdo diretamente vinculados aos direitos fundamentais
emanados da Constituicado, de modo que os efeitos destes ndo se
restringem as relagdes entre cidadaos e Estado (SARMENTO, 2010).
Nesta continuidade, é necessario frisar que a incidéncia dos direitos
fundamentais ndo é considerada absoluta, nem sequer ignora ou
despreza a autonomia privada, pois:

[...] os adeptos da teoria da eficicia imediata
dos direitos fundamentais nas relagoes privadas
ndo negam a existéncia de especificidades nesta
incidéncia, nem a necessidade de ponderar o
direito fundamental em jogo com a autonomia
privada dos particulares envolvidos no caso. Ndo se
trata, portanto, de uma doutrina radical, que possa
conduzir a resultados liberticidas, ao contrario do
que sustentam seus opositores, pois ela ndo prega a
desconsideragdo da liberdade individual no trafico
juridico-privado (SARMENTO, 2010).
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Dessarte, o presente estudo sustenta que a ponderacao do direito
fundamental a saude com a autonomia das fornecedoras de planos
e seguros privados de assisténcia a saude resulta na necessidade de
uma maior protecdo do primeiro, em razao da evidente desigualdade
(assimetria de poder) da relacao estabelecida entre contratante (parte
hipossuficiente) e contratada. Nesse sentido, confira-se a interpretagdo
de José Jodo Nunes Abrantes:

[...] a protecdo dispensada a autonomia privada impde
o equacionamento do caso através de uma ponderacéo
de interesses, na qual um dos fatores que devera ser
necessariamente considerado é a existéncia, ou ndo,
de desigualdade entre as partes. Todavia, mesmo
numa relagdo entre iguais, a autonomia privada
estara limitada pelo ntcleo essencial dos direitos
fundamentais, independentemente de qualquer
mediacao do legislador ordinario (SARMENTO, 2010).

Veja-se, também, o posicionamento defendido por José Carlos
Vieira de Andrade:

[...] quando for manifesta a desigualdade de poder
entre as partes, e uma delas estiver submetida a
uma situacdo de sujeicdo em relagdo a outra, a
primeira vai tornar-se detentora de direitos subjetivos
fundamentais oponiveis a segunda (SARMENTO,
2010).

Note-se que ndo se pode falar em risco de inviabilizacdo da
saude suplementar brasileira em virtude da aplicacdo da teoria
horizontal no caso em estudo, pois isso so6 se daria com relativizagoes
radicais e desmedidas, que ndo podem ser comparadas a relativizagdo
de demandas extremas (desconsideracdo de clausulas contratuais
abusivas). Ademais, como demonstrado em todo o decorrer desta
pesquisa, o ordenamento juridico brasileiro - e a orientacdo
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jurisprudencial dos tribunais superiores - apresenta diversos
mecanismos de protecao ao contratante de planos e seguros privados
de assisténcia a saude, que incluem desde a sujeicdo das partes
a funcdo social do contrato até o reconhecimento da nulidade da
restricdo de direitos ou obrigagcoes fundamentais indissocidveis da
natureza do contrato®. Merece destaque a recorrente permissdo,
pela jurisprudéncia, de mitigacdo da cldusula de caréncia de planos
e seguros privados de assisténcia a saude em situacOes urgentes e
emergenciais®.

Até mesmo a partir de uma visao moderada da teoria horizontal,
como a defendida por José Joaquim Gomes Canotilho, que favorece
a busca pela harmonizacdo da tutela dos direitos fundamentais com
a protecdo da autonomia privada (SARMENTO, 2010), pode-se chegar
a conclusdo de que a fixacdo de periodo de caréncia para a cobertura
de atendimentos médico-hospitalares de urgéncia e de emergéncia
por planos e seguros privados de assisténcia a saide é absolutamente
descabida. Isso porque Canotilho sustenta que, diante de um litigio
privado, o juiz “deve, em primeiro lugar, aplicar as normas do Direito
Privado em conformidade com os direitos fundamentais, pela via
da interpretagdo conforme a Constituicdo” e, somente em face da
impossibilidade dessa aplicacao, deve realizar o controle incidental
de constitucionalidade (SARMENTO, 2010).

Ocorre que a Lei dos Planos de Saude prevé, no art. 35-C, I e II,
que a cobertura de casos de urgéncia e de emergéncia é obrigatoéria,
sem nenhuma ressalva quanto a vigéncia de caréncia contratual
(BRASIL, 1998). Desta feita, aplicando-se a sistematica de Canotilho,
chega-se a resposta de que, a despeito de o art. 12, V, “c” da Lei dos
Planos de Saude, permitir a fixacdo de prazo de caréncia de 24h,
o art. 35-C, I e II é o que deve ser aplicado as relacdes privadas em
comento, por ser o mais compativel com os direitos fundamentais.
Ou seja, ainda que nao se realize primordialmente um controle
incidental de constitucionalidade, a aplicacdo moderada da Teoria da

3 Subsecdo “2.2.3 Limitacdes gerais”.
4 Subsecdo “2.2.2 Limita¢Oes especiais”.
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Eficacia Horizontal no caso em voga fornece igual protegédo ao direito
fundamental a saude.

Por fim, perceba-se que ha uma ofensa direta ao principio da
dignidade da pessoa humana decorrente da negativa de cobertura de
atendimentos de urgéncia e de emergéncia, em razdo da vigéncia da
caréncia contratual, por planos e seguros privados de assisténcia a
saude, pois em tal hipdtese, um individuo que se dirige a um hospital
privado em situacao de emergéncia (risco iminente de morte) se vé
obrigado a contratar tais servicos particulares - ao passo em que o
contrato firmado com a fornecedora de plano ou seguro privado
de assisténcia a sadde se transforma em um mero instrumento
oneroso, sem nenhuma vantagem para o contratante (o que prejudica,
conjuntamente, os principios da boa-fé e da funcao social do contrato).

Restam claras, portanto, a abusividade e a lesividade da clausula
que fixa periodos de caréncia para atendimentos de urgéncia e de
emergéncia, por ofensa aos direitos fundamentais a saude e a vida,
ao principio da dignidade da pessoa humana, aos mecanismos legais
de protecdo da parte contratante hipossuficiente e aos principios que
regem as relacdes contratuais no Brasil. Logo, o reconhecimento
da inconstitucionalidade de tais clausulas é medida que se impde,
por forca da Teoria da Eficdcia Imediata dos Direitos Fundamentais,
afinal, conforme licdo de Figueiredo (2012), “o limite da persecugdo
dos interesses particulares se encontra nos interesses da sociedade”.

4. CONCLUSAO

A saude é um direito social fundamental, protegido pela
Constituicdo e por leis infraconstitucionais. Ja a autonomia privada,
também é assegurada tanto pela Carta Magna quanto no ambito
infraconstitucional. Logo, o debate acerca desse confronto de direitos
e principios é de suma importancia - especialmente em virtude do
crescente processo de judicializacdo da saude -, mormente no que
tange a fixacdo de prazo de caréncia, por planos e seguros privados
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de assisténcia a saude, para a cobertura de atendimentos médico-
hospitalares de urgéncia e de emergéncia.

No escopo desta pesquisa, demonstrou-se que a autonomia
dos planos e seguros privados de assisténcia a saide é limitada
constitucionalmente e, também, de modo especializado (pelas
Leis n° 9.656/1998, 9.961/2000 e 10.185/2001) e geral (pelo Cddigo
Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor). Ademais, viu-se que a
jurisprudéncia, em diversas situacdes, favorece a protecdo da parte
hipossuficiente da relacdo contratual (contratante) e a aplicacdo da
Teoria da Eficacia Imediata dos Direitos Fundamentais, inclusive com
a mitigacdo de cldusulas contratuais abusivas.

Em se tratando especificamente da incidéncia da Teoria da
Eficdcia Imediata dos Direitos Fundamentais nas relacées em questao,
expls-se que esta nao despreza a autonomia privada, mas pondera
o direito fundamental ameagcado com a extensdao da autonomia
privada, levando em conta a desigualdade de poderes entre as partes
envolvidas. Destarte, por meio desta comparacgdo, concluiu-se que
os direitos fundamentais a satide e a vida, assim como o principio da
dignidade da pessoa humana - além de diversos outros mecanismos
de protecdo do consumidor inseridos na esfera infraconstitucional -,
sdo violados pela fixacdo de prazo de caréncia por fornecedoras de
planos e seguros privados de assisténcia a saide, no que diz respeito a
cobertura de atendimentos de urgéncia e de emergéncia.

A vista do exposto, constatou-se que a autonomia das entidades
privadas em comento néo se sobrepde, na hipétese proposta, ao direito
fundamental a saide (e demais direitos e principios interligados a
este), razao pela qual a clausula de caréncia que prejudica a cobertura
de atendimentos de urgéncia e de emergéncia por planos e seguros
privados de assisténcia a saude é inconstitucional.
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REFLEXOS DA VACINACAO OBRIGATORIA NO
AMBITO DAS RELACOES TRABALHISTAS

Marcelo Victor de Souza

RESUMO: Neste artigo, foi realizada uma extensa pesquisa
acerca da relacao entre os Direitos Fundamentais em uma perspectiva
privada. O trabalho se desenvolve em um contexto econdémico e social
criado pela pandemia da COVID-19, com o objetivo de investigar
qual é a relagdo entre a vacinagdo compulséria dos cidaddos e os
reflexos nas relacdes trabalhistas, abordando problemas como a
justa causa por recusa injustificada a vacina e a exigéncia de um
comprovante de vacinacdo para a contratacao de pessoas, abordando
a constitucionalidade dessas contratacoes.

Primeiramente, serd feita uma breve explicacdo sobre o contexto
histérico e a evolucdo dos Direitos Humanos, trazendo ainda, um
paralelo com os Direitos fundamentais, abordando a diferenca entre
os dois conceitos. Além disso, o texto traz explicacGes sobre a eficacia
dos Direitos Fundamentais em relagdo aos particulares, demonstrando
que ¢ necessario encarar esses direitos também em uma eficdcia
horizontal.

Também sera feita uma abordagem sobre os reflexos da criacao
de institutos como o “passaporte da vacina”, que se popularizou no
Brasil em 2021, como forma de restringir o acesso a determinados
lugares, para aquelas pessoas que voluntariamente se recusem a
receber a vacina.

Ademais, o presente artigo traz inimeras decisdes judiciais,
de diversos tribunais de todo o Brasil, inclusive jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Essas decisOes tém como objetivo
fundamentar o conteido exposto e demonstrar que se trata de um
tema muito controverso, que divide opinides.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; relacdes privadas;
vacinagdo compulséria; COVID-19; relactes trabalhistas.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo realizar um minucioso estudo
acerca da constitucionalidade da vacinagdo compulséria das pessoas,
abordando seus efeitos nas relacoes trabalhistas, trazendo a tona
problemas como a demissdo por justa causa, ocasionada por uma
recusa injustificada a vacina, e a exigéncia de um comprovante de
vacinacao para contratagoes, por parte de empresas privadas. O tema
sera desenvolvido em um contexto criado pela pandemia de COVID-19,
abordando as principais consequéncias desse cenario na sociedade,
como a crise humanitdria e econémica.

O trabalho busca descobrir se o direito coletivo a satide deve
prevalecer sobre o direito individual a liberdade, visando o problema
da exigéncia do “passaporte da vacina” para acesso a determinados
locais e as restricdes criadas por empregadores na contratacao de
pessoas ndo vacinadas, como forma de garantir a seguranca do
ambiente de trabalho e da saude dos demais trabalhadores.

Para dirimir tal problema, sera feita uma contextualizacdo dos
Direitos Humanos, abordando sua evolugao histérica e realizando um
paralelo com os Direitos Fundamentais, trazendo as sutis diferengas
entre esses institutos. Também serd abordado o tema dos Direitos
Fundamentais nas relacdes entre particulares, citando as maiores
dificuldades doutrindarias e jurisprudenciais no estudo dessa matéria,
trazendo reflexdes sobre o que se entende por eficacia horizontal
dos Direitos Fundamentais e se € possivel que esses direitos sejam
aplicados na vida privada dos individuos, ja que, originalmente, foram
criados para regular a relagdo entre o Estado e seus cidadaos.

Ademais, para contextualizacdo do tema, serao analisadas
algumas decisdes judiciais, inclusive jurisprudéncia atualizada do
Supremo Tribunal Federal, como forma de fundamentar o estudo
e mostrar que se trata de um tema controverso, inclusive no STF.
Também serdo abordados os pensamentos de grandes doutrinadores e
estudiosos do tema, para buscar respostas para o problema enfrentado.
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A CRISE SANITARIA E SOCIAL CRIADA PELA PANDEMIA

Em dezembro de 2019, o mundo viu surgir uma nova doencga. A
COVID-19, causada pelo Coronavirus SARS CoV-2, teve seu primeiro
caso confirmado em Wuhan, na China. Desde entdo, a doencga se
espalhou de forma rapida pelo mundo, e foi classificada como
pandemia, em marc¢o de 2020, pela Organizacdo Mundial da Saudde.
No Brasil, o primeiro caso de COVID-19 foi confirmado em fevereiro
de 2020, e a partir daquele momento as coisas mudariam de forma
drastica, em todos os ambitos da vida.

Em todo o mundo, diversas medidas sanitdrias foram adotadas
para tentar frear a disseminacdo do virus, como o fechamento de
fronteiras, a quarentena obrigatdria, o uso obrigatério de méscaras
e o trabalho em casa (“home office”). Essas medidas foram muito
importantes pois, conseguiram diminuir a transmissdo da doenca.
Porém, a COVID-19 se mostrou ser uma doenca de facil contdgio e
alcancou praticamente todas as regioes do globo.

No Brasil, em virtude da rapida disseminagdo da doenca, foi
necessaria a adocdo de diversas medidas de isolamento e quarentena,
definidas pelo Ministério da Saude pela primeira vez em marco de
2020. Aos poucos, as medidas restritivas foram sendo ampliadas, de
forma a tentar evitar mais casos e mortes pela doenca. O Governo
Federal tornou crime contra a saide publica o ato de descumprir
medidas sanitarias e de isolamento, e os Estados adotaram intimeras
medidas emergenciais como o fechamento de servicos ndo essenciais,
a proibicao de circulagdo de pessoas em certos horarios e a redugédo
da lotacdo nos meios de transporte publico. A pandemia continuou
a se agravar e os casos no Brasil alcancaram numeros assustadores,
deixando milhares de mortos. Porém, além disso, o panorama social e
econdmico do pais se agravou de forma drastica.

O numero de desempregados sofreu grande aumento,
ocasionando muitas dificuldades econdmicas para as pessoas, que
ndo tinham mais condi¢@o de arcar com suas despesas basicas. Além
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disso, o nimero de trabalhadores com carteira assinada teve uma
grande queda, e a quantidade de trabalhadores auténomos aumentou.

Além desse alarmante cendrio econdmico e social causado pela
pandemia, os dados consonantes aos casos e vidas perdidas pela crise
sanitdria também eram graves. O Brasil, aos poucos, viu o nimero de
casos e mortes subir de forma impressionante. Em maio de 2020, o
pais contava com mais de 155 mil casos e 10 mil mortos pela doenca.
Em julho, apenas dois meses depois, o pais somava cerca de 1,5 milhdo
de casos e mais de 60 mil 6bitos. J4 em 2021, enquanto a pandemia era
contida no mundo, os nimeros no Brasil batiam recordes seguidos.
No pior momento da pandemia, em abril, o pais chegou a registrar
mais de 4.200 mortes em apenas 24 horas, pois contava com hospitais
lotados, falta de insumos hospitalares, falta de oxigénio para pacientes
hospitalizados e apresentava um completo caos humanitario e social.
Nesse momento, a cidade de Manaus passou por um verdadeiro caos
humanitario, devido a falta de oxigénio para pacientes hospitalizados.
Milhares de pessoas acabaram perdendo a vida, pois dependiam desse
insumo na luta contra a doenca. Esse episddio repercutiu ao redor do
mundo, ficando conhecido como “crise do oxigénio de Manaus”.

Os numeros da pandemia continuaram a crescer e, em setembro
de 2021, o ranking de paises com mais mortes causadas pela doenca
tinha o Brasil em segundo lugar com 585 mil dbitos, atrds apenas dos
Estados Unidos, que nessa época ja passava de 650 mil vidas perdidas.

A VACINACAO EM MASSA NO BRASIL

O panorama anteriormente apresentado, apesar de gravissimo,
comecou a melhorar com o rdpido desenvolvimento de vacinas contra
o virus. A iniciativa de desenvolvimento dos imunizantes foi liderada
pelos Estados Unidos, Russia, China e Inglaterra. Em 2020, varias
vacinas foram desenvolvidas por esses paises como a Sputnik V da
Russia, a CoronaVac desenvolvida pela China, a AstraZeneca criada
pela Universidade de Oxford na Inglaterra e a vacina Pfizer criada pela
farmacéutica norte-americana, juntamente com a empresa BioNTech.
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Aos poucos os paises comecaram a vacinar suas populacdes, o que
ocasionou uma grande melhora no cenario pandémico pelo globo,
principalmente em paises da Europa e nos Estados Unidos que
possuiam uma grande quantidade de imunizantes e uma produgio
em massa para suprir suas necessidades e exportar para paises
estrangeiros.

Alguns meses depois do inicio da vacinacao ao redor do mundo,
o Brasil comec¢ou aimunizar a sua populagdo. Em 18 de janeiro de 2021,
o Brasil teve o histérico inicio da imunizacao, com a vacina CoronaVac
criada pela China e produzida pelo Instituto Butantan em Sao Paulo.
Desde entdo o panorama vacinal no pais s6 cresceu, de forma lenta e
gradual. Liderado pelo Butantan o Brasil imunizou milhares de pessoas
por dia, inicialmente dando prioridade para os profissionais da sadde,
por estarem mais expostos na linha de frente no enfrentamento da
doenca, e aos idosos que sao naturalmente o grupo mais vulneravel.
Pouco tempo depois a Fiocruz no Rio de Janeiro comecou a produzir a
vacina AstraZeneca, em um ritmo acelerado de mais de 600 mil doses
por dia.

Como dito, o esquema de vacinacado manteve o ritmo de
crescimento, com os estados recebendo vacinas produzidas no pais e
imunizantes j4 prontos comprados pelo Brasil de outros paises, como
a India. Em marco de 2021, o pais tinha mais 10 milhdes de doses
aplicadas, em junho ja eram mais de 70 milhdes e, em agosto, mais de
130 milhoes de doses de vacina aplicadas, um crescimento expressivo.
Esse panorama de vacinacdo em massa fez com que o nimero de
obitos e hospitalizacoes fosse bastante reduzido e salvou a vida de
milhdes de pessoas.

Como consequéncia do avan¢o da imunizacao, o pais foi aos
poucos recuperando as atividades econdOmicas antes totalmente
paralisadas, através da reabertura de inimeros locais, da retomada
do funcionamento de diversas linhas de producdo (como as fabricas
de automoveis) e da volta de grandes eventos como jogos de futebol,
shows, teatros, cinemas entre outros. O processo de retomada, que
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ainda esta acontecendo, evidenciou um peculiar cendrio: o fendmeno
da vacinacao obrigatdria, que sera o foco da analise deste artigo.

DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

E certo que as expressdes Direitos Fundamentais e Direitos
Humanos sdo muito populares. Porém, as duas expressoes possuem
sutis diferencas, determinantes para a caracterizacao de cada uma.
De forma objetiva, a principal diferenca entre elas reside, no plano de
eficdcia de cada um dos conceitos. A concepcao de Direitos Humanos,
comegou a ser criada a partir do fim do século XV, com a Reforma
Protestante, e chegou a um maior avango durante o periodo do
Iuminismo, no século XVIII. Apds esse periodo, o conceito de Direitos
Humanos se expandiu, alcancou diversas localidades pelo mundo e foi
legitimado em ordenamentos juridicos europeus. No entanto, mesmo
com esse importante avanco da protecdo dos Direitos Humanos,
durante o século XX, o mundo se viu diante de horrores criados pela
Segunda Guerra Mundial e pela ascensdo dos regimes totalitdrios,
que ocasionaram a morte de milhdes de pessoas inocentes, em um
periodo histérico marcado pelo genocidio e desrespeito a vida humana
(BARROSO, 2020, p. 491).

A partir dessa perspectiva, o mundo percebeu a extrema
necessidade de criar mecanismos fortes e eficientes de protecao a vida
e a dignidade da pessoa humana. Com isso, apds a guerra, os Direitos
Humanos ganharam bastante espago no ambito internacional, com
a criacdo de alguns institutos que visavam assegurar esses direitos
inerentes ao homem. A Carta das Nacoes Unidas de 1945 e a Declaragao
Universal de Direitos Humanos de 1948, sao dois fortes marcos da
positivagdo desses direitos em um ambito mundial (BARROSO, 2020,
p. 491 e 492).

Como mencionado no inicio deste tépico, os Direitos Humanos
e os Direitos Fundamentais, apesar de possuirem diferencas, visam
proteger a mesma coisa, que é a dignidade da pessoa e a vida humana.
Sendo assim, a grande diferenca entre as duas expressoes, defendida
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por grandes doutrinadores, esta no plano de sua eficacia. Levando em
consideracao o exposto, percebe-se que os Direitos Humanos estao mais
ligados a uma concepcao internacional, e foram construidos ao longo
dos anos. Ja os Direitos Fundamentais, por sua vez, sio um conjunto
de normas, que visam a protecdo da pessoa humana, incorporadas a
um ordenamento juridico interno, por meio da Constituiciao do pais.
A diferenca mais marcante esta no plano de positivagcdo, sendo os
Direitos humanos inseridos em tratados e convencdes internacionais,
e os Direitos Fundamentais positivados na Constituicao de uma nagao,
como ensina Bernardo Gongalves (2021):

Porém, certo é que, na doutrina a qual nos filiamos,
a leitura mais recorrente do tema, é aquela que
afirma que os direitos fundamentais e os direitos
humanos, se separariam apenas pelo plano de sua
positivacdo, sendo, portanto, normas juridicas
exigiveis, os primeiros no plano interno do Estado, e
os segundos no plano do Direito Internacional, e, por
isso, positivados nos instrumentos de normatividade
internacionais (como os Tratados e Convencdes
Internacionais, por exemplo). (FERNANDES, 2021).

Feitas as consideracdes sobre essas diferencas, percebe-se que
os direitos fundamentais sdo aqueles atrelados a realidade de cada
nacdo e posicionados dentro do ordenamento juridico vigente no
Estado de Direito. No Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
os Direitos Fundamentais ganharam maior relevancia e abrangéncia,
recebendo no novo texto, a positivacao devida. Com o avanco do
Constitucionalismo, diversas foram as teorias criadas para explicar a
constituicao, como a teoria sobre a forca normativa, positivada por
Konrad Hesse e a classificacao da constituicdo como o instrumento
maior no ordenamento juridico, defendida por Hans Kelsen.

A Constituicdo brasileira de 1988, elaborada apds um periodo
ditatorial marcado pela barbarie, trouxe a tona uma gama de direitos
objetivos e subjetivos.
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Nela, é possivel perceber a preocupacao do Constituinte com
os Direitos Fundamentais, pois estes estdo descritos no comeco do
referido diploma, do art. 5° até o art. 17, tendo inicio com o principio
da igualdade, enunciando que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza” (BRASIL, 1988, on-line).

PROTECAO PROPORCIONADA PELOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como dito acima, os direitos fundamentais tiveram sua
consolidacdo em um momento apds a Segunda Guerra Mundial, e
incorporaram inimeros ordenamentos juridicos ao redor do mundo,
que se configuravam como Estados Democraticos. O principal objetivo
dos Direitos Fundamentais era criar uma gama de direitos essenciais
ao ser humano, que merecessem a protecdo maxima do Estado.
Além disso, percebeu-se a extrema necessidade de criar um sistema
garantidor das liberdades das pessoas, em face do Estado, visando
evitar o uso abusivo do poder e dos mecanismos de controle social que
o Estado possui frente a seus cidadaos, ja que este ultimo é sempre
dotado de maior poder, em uma relacao vertical.

E interessante perceber que a Constituicio brasileira se
preocupou ndo apenas com a formalizagdo desses direitos e garantias,
mas também com a efetivacdo em um plano material, com o objetivo
de evitar uma “Constituicdo Simbdlica”, que seria um diploma
normativo sem a devida efetividade social, (falta de concretizacao na
realidade daquela sociedade), conforme o pensamento criado pelo
jurista Marcelo Neves. Para essa concretizacao em plano material, a
Constituicdo Federal de 1988, criou alguns mecanismos processuais
ancorados em uma protecdo contra a usurpacdo do poder, como o
habeas corpus, o habeas data, o mandado de injuncdo, o mandado de
seguranca entre varios outros.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS E JURISPRUDENCIA DO STF

E certo que em um primeiro momento, os Direitos Fundamentais
foram concebidos para uma atuagdo pautada na relacdo considerada
vertical entre o Estado e o particular, sendo o primeiro mais poderoso
e devendo respeitar e garantir ao segundo uma relacao livre de
abusos e que pudesse existir de forma parelha. Nessa perspectiva, os
Direitos Fundamentais sdao verdadeiras garantias contra atos abusivos
e desmedidos do Estado, de suas instituicoes e de seus agentes contra
os particulares.

Ademais, com o avanco da sociedade, as relagGes sofreram uma
severa expansao, evidenciando agora, as relacoes nao somente entre
o Estado e os particulares, mas também dos particulares entre si.
Percebeu-se que é plenamente possivel que os préprios particulares
proporcionassem situacoes abusivas contra outros particulares em
relacoes muitas vezes desbalanceadas pelo poderio econémico e social,
como por exemplo em um vinculo empregaticio onde o empregador é
o detentor de maior poder.

Nessa perspectiva, surge a denominada eficacia horizontal dos
Direitos Fundamentais, que € a plena possibilidade de se aplicar esses
direitos nas relagOes entre particulares, com o objetivo de orientar
todo o sistema privado e os institutos que o compdem e ndo mais
somente em uma perspectiva vertical de Estado e particular.

A discussdo, de extensa complexidade doutrinaria e
jurisprudencial, teve inicio na Alemanha com o caso Liith, em 1958,
considerado o grande marco histérico do inicio da aplicagdo dos
Direitos Fundamentais no ambito privado. Nesse caso, Eric Liith que
era presidente de um clube de imprensa em Hamburgo se manifestou
em favor de um boicote a um filme dirigido por um cineasta que havia
atuado como produtor de contetido para o regime nazista alguns anos
antes. A produtora do filme decidiu processar Liith, pois considerou
que ele estava causando danos a eles. Um primeiro tribunal considerou
a conduta de Liith inadequada e acolheu o pedido da produtora. O
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homem entao recorreu ao Tribunal Federal alemao, que decidiu em
seu favor, e manifestou que ele estava apenas exercendo o seu direito de
liberdade de expressao, e que ndo havia cometido nenhum ato ilegal.
Essa decisdo nfo foi aceita pacificamente e gerou muita controvérsia.

Pareceja bem consolidada, portanto, a possibilidade de aplicagdo
dos Direitos Fundamentais as relagoes entre particulares, de forma
direta ou indireta. No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia tém adotado
a teoria da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais, conforme
diversos precedentes judiciais. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu
inumeros casos aplicando essa teoria e os precedentes do Tribunal
Federal Alemao. No RE n° 201.819/R], o Ministro Gilmar Mendes
defendeu a aplicacdo dos Direitos Fundamentais entre particulares,
dizendo que:

Asviolacoes aos direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no dmbito das relacdes entre o Cidadéo e
o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os Direitos Fundamentais assegurados na
Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face do poder privado.

Em outro caso, o RE n° 161.243/DF, o STF reconheceu que a
discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca
ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o
credo religioso, etc., é inconstitucional, em uma a¢ao de um brasileiro
que estava recebendo um saldrio diferente dos colegas de trabalho que
eram de nacionalidade estrangeira. Fica clara, portanto, a aplicacdo
dos direitos fundamentais entre os particulares pelo STF, tanto de
forma direta quanto indireta.
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DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
E AUTONOMIA DA VONTADE

A Constituicao Federal em seu artigo 5° elenca, como dito,
uma gama de Direitos Fundamentais e entre estes estdo presentes os
Direitos Individuais. Um dos pilares do direito privado é o principio
da autonomia da vontade. Esse principio é geralmente conceituado
como sendo o poder que os individuos possuem de escolher as suas
premissas, de escolher livremente o seu modo de vida, regular os seus
interesses e tomar as proprias decisOes para reger a sua vida particular.
Esse principio soa como natural, pois o direito de reger a prépria vida
¢ algo intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, ao passo
que ndo é possivel condicionar ou cercear as acoes de uma pessoa em
sua vida particular, em sua esfera privada.

Apesar de nao estar expresso no dispositivo legal, o principio da
autonomia da vontade rege o direito de forma clara e pode ser visto
como fundamento para varios Direitos Fundamentais como o Direito
a Liberdade, que é um dos mais conhecidos e importantes Direitos
consagrados ndo s6 no ordenamento juridico brasileiro, mas também
em praticamente todos os paises do mundo e em varios dispositivos
legais internacionais como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Esse direito é poder que os individuos tém de serem livres,
ndo apenas em um ambito fisico, mas também em uma perspectiva
que inclui a liberdade de pensamento, de crenca, de expressao, de
locomocgao entre outras varias espécies de liberdade que sdo totalmente
garantidas pela Constituicdo. (MARMELSTEIN, 2019).

No entanto, é importante dizer que o Direito Fundamental
a liberdade e o principio da autonomia da vontade nao podem ser
entendidos como absolutos. Os atos de um individuo em sua vida
privada devem sempre ser preservados e a todas as pessoas deve ser
assegurado o poder de determinar o rumo de suavida e de ser livre para
tomar suas decisdes pessoais. Entretanto, existem algumas situacoes
em que podem ocorrer mitigacdes da liberdade dos individuos ou da
autonomia destes, em detrimento de outros direitos que acabam se
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sobressaindo em um determinado contexto, como sera abordado em
tépico proprio.

CONSTITUCIONALIDADE DA VACINAGAO
COMPULSORIA E JURISPRUDENCIA DO STF

Como ja exposto, o avanco da vacinacdo no Brasil trouxe diversas
consequéncias para a sociedade, como uma significativa melhora
no panorama social, econdmico e no ambito da saude, com uma
significativa queda no nimero de casos didrios e mortes. Do ponto de
vista social e econdémico, a vacinacao proporcionou a muitas pessoas
a chance de conseguir um novo emprego e reestabelecer uma fonte de
renda, antes perdida com a grave crise.

E interessante dizer também que a pandemia da COVID-19
trouxe inumeras mudancgas para o cotidiano das pessoas, tais como
o fechamento de estabelecimentos comerciais por certo periodo,
proibicao de festas, shows, e grandes eventos que, naturalmente,
geram grandes aglomeracdes, além de restricoes de hordrio para
funcionamento de bares, restaurantes e outros servicos, restando
intactas apenas as atividades consideradas essenciais, como farmécias,
mercados, entre outros.

Essas mudancas, a principio, impactaram muito a vida de todos,
principalmente daqueles que utilizavam tais servicos com frequéncia.
De forma natural, a vacinacdo no Brasil melhorou o cendrio, assim
como ocorreu em outros paises também com a imunizacdo em
estagio avancado. Essa grande melhora gerou uma flexibilizacdo das
medidas de restricdo por parte dos governos, como a reabertura de
inumeros estabelecimentos que se encontravam fechados, a liberagdo
de eventos como shows, teatros, cinemas, jogos de futebol entre
outros. Com o avanco dessas flexibilizacdes, muitos estabelecimentos
e locais publicos comecaram a exigir das pessoas, um comprovante
de vacinacdo, atestando que aquela pessoa tomou a vacina. Essa
comprovacdo ficou conhecida no Brasil inteiro como “passaporte
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da vacina” e simboliza uma verdadeira permissdo de acesso para
determinadas areas.

Inumeros locais passaram a condicionar a entrada das pessoas a
apresentacao desse comprovante, o que vem causando certa polémica
na sociedade, pois um lado defende que exigir a vacinagdo para
entrar em um local publico seria ilegal, enquanto outro lado diz que
essa exigéncia é totalmente legal, pois permitir a entrada apenas de
pessoas vacinadas, torna aquele local mais seguro para todos, assim
como evita contaminacdes e possiveis consequéncias a saude coletiva.

O TJ-SP (Tribunal de Justica de Sao Paulo), em 20/09/2021
publicou uma portaria (N ° 9998/2021) que estabelece a exigéncia
de apresentacdo do comprovante de vacinacao, de pelo menos uma
dose, para ingresso nas dependéncias internas do tribunal. Essa
determinacdo se aplica ndo somente a visitantes, mas a todos que de
qualquer forma vierem a entrar no local, como servidores publicos,
estagiarios, membros do Ministério Publico, advogados, entre outros.

Outro exemplo é a cidade do Rio de Janeiro que também comegou
a exigir dos moradores e turistas o comprovante de vacinacao para
acessar diversos locais e servicos na cidade, a partir de 15/09/2021. A
exigéncia se aplica aos locais de uso coletivo, tais como academias,
cinemas, teatros, estadios e principalmente os locais de visitagdo
turistica como o Cristo Redentor. Porém, algumas semanas depois, um
desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro suspendeu o
“passaporte da vacina”. Na mesma semana, a Procuradoria Geral do
Municipio do Rio (PGM) ingressou no STF com um pedido de cassagdo
daliminar do desembargador que suspendia o passaporte. O presidente
do STF, ministro Luiz Fux, acatou o pedido da PGM, suspendendo a
liminar e restabelecendo os plenos efeitos da exigéncia da vacina na
cidade.

Com esses exemplos, podemos concluir que a vacinagdo tem tido
um papel de destaque nas recentes discussoes no Brasil. A principal
delas, como dito, seria no ambito da constitucionalidade dessa
vacinacgdo obrigatéria e dessas exigéncias de comprovagdo. Bem, o
Supremo Tribunal Federal ja possui algumas decisdes que legitimam a
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vacinacdo compulsoria. No julgamento conjunto da ADI 6586, ADI 6587
e ARE 1267879 a Corte decidiu que o Poder Publico pode determinar
a vacinagdao compulsoéria dos individuos, por meio da imposicdo de
restricOes aos individuos que se recusarem a receber a vacina.

Nesse sentido, é importante diferenciar vacinagdo compulséria
de vacinacao forcada. O STF legitimou a vacinacdo compulsdria, que é
apossibilidade de os Governos criarem restrigoes aos individuos que se
recusem a receber a vacina. Essas restri¢des podem ser impostas pelo
Poder Publico por meio de diversas medidas indiretas que dificultam
a vida daqueles que nfo se vacinarem, como a restrigdo ao exercicio
de certas atividades e a frequéncia a certos locais. Esse panorama é
totalmente diferente davacinagéo forcada, ja que essetipo de vacinagao
foi vedado pelo Tribunal, por se tratar do uso de violéncia e violagdo
da integridade fisica dos individuos, que é inviolavel, inclusive pelo
Estado.

Nesse mesmo julgamento a Corte afirmou que convicgdes
filoso6ficas ou religiosas dos pais, ndo podem se portar como obstaculo
para a vacinacdo de um filho, j4 que esses pensamentos pessoais nao
poderiam vir a prejudicar a saide de terceiros. O ministro Luis Roberto
Barroso, relator do caso, ressaltou que as liberdades de pensamento
e de crenca devem ser relativizadas em favor do direito a satide e o
direito a vida.®

CHOQUE ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE E O DIREITO A SAUDE COLETIVA

Um dos pontos mais polémicos e controversos na matéria dos
Direitos Fundamentais é o “choque” ou “colisdo” entre esses Direitos.
A colisao entre Direitos Fundamentais é um tema que tem sido
estudado pela doutrina alema por muitos anos, e tem como um dos

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1267879/DF. Tribunal Pleno, Rel. Min.
Roberto Barroso, 17/12/2020
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seus principais estudiosos o jurista Robert Alexy®, que definiu varias
teorias para a solugdo desses casos.

A colisao pode ser entendida, basicamente, como uma situacao
de fato, em que dois Direitos Fundamentais acabam se chocando, visto
o cardter contraditério entre eles naquela situacdo. E importante dizer
que essa colisdo se da no ambito das situacdes concretas, que tornam
duas normas antagbonicas. Um dos exemplos mais claros e didaticos
que a doutrina apresenta é o choque entre o direito a liberdade de
expressao e o direito a intimidade e a imagem. Nessa situagdo, existe
uma colisdo entre dois direitos que sdo constitucionalmente protegidos,
mas que em um caso concreto especifico podem se encontrar, como
na publicacao de uma biografia, por exemplo.

E necessario estabelecer que os Direitos Fundamentais, como
dito em tépico anterior, ndo sdo absolutos, apesar de todos serem
positivados e garantidos pela Constituicdo. Dito isso, a relativizacao de
um Direito Fundamental ndo deve ser a regra, mas pode ocorrer em
um caso concreto. Dentro de um caso concreto, a op¢do por um direito
em detrimento de outro vai depender, da subjetividade do intérprete
e do aplicador do direito, por meio de técnicas como a ponderagio e
a razoabilidade.

A ponderacao pode ser entendida, basicamente, como o
sopesamento das condi¢des que legitimam aquele direito no caso
concreto. E como aferir se, naquele contexto, é razodvel limitar o
exercicio de um direito por uma pessoa, em detrimento do exercicio
de outro direito por outra pessoa, ambos em choque naquele
contexto. Nao é correto conferir “pesos” diferentes para os Direitos

6 Robert Alexy foi um jurista alemao e desenvolveu estudos acerca da coliséo entre
Direitos Fundamentais. Alexy entendia a colisdo entre direitos como uma colisdo
entre principios, e acreditava que o problema criado por uma eventual colisdo deveria
ser resolvido pelo postulado da proporcionalidade, que funcionaria como verificador
da adequacao de um determinado direito ao caso concreto, para entdo, verificar a
possibilidade de escolher um deles em detrimento de outro. Além disso, uma eventual
supressdo de um direito, deveria ser fundamentada, tracando os motivos da escolha
de um sobre outro, devendo o aplicador optar pela melhor solugdo no caso em analise.
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001.
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Fundamentais, pois a Constitui¢do define todos em um mesmo plano
de eficdcia. No entanto, diante de um caso complexo, presentes essas
colisoes, se faz necessdrio abdicar de um direito para se privilegiar
outro, e isso por meio da ponderacdo daquele que aplica as normas
constitucionais.

Nesse panorama, a pandemia da COVID-19 e a vacinagdo
trouxeram a tona um inevitavel choque entre direitos. As pessoas que
ndo querem se vacinar, alegam que ninguém pode as obrigar a tal, visto
que o direito a liberdade é constitucionalmente garantido. De outro
lado, é bem légico que os adeptos da vacina digam que néo é possivel
optar por nao se vacinar alegando a liberdade individual, visto que
nesse caso o direito a saude e a coletividade devem prevalecer frente
a individualidade.

VACINACAO OBRIGATORIA E RELACOES TRABALHISTAS

Comodito, 0 STFlegitimouavacinacdocompulsériadoscidadaos,
mas olhando para o dmbito trabalhista, seria licito ou até mesmo
constitucional, que um empregador exigisse de seus empregados
o comprovante de vacinagdo? Ou ainda, seria licito condicionar
a contratacdo de uma pessoa, a apresentacdo do comprovante de
vacinagao?

Com a retomada econdémica gradual e o avango da vacinagao
essa discussao tem sido ampliada e vem gerando polémicas, apoiadas
em decisdes de 6rgios publicos e tribunais. E certo, como ja exposto,
que o STF afirmou que os Estados podem impor medidas restritivas
indiretas aos cidadaos que optarem por nao se vacinar, incluindo a
proibicao de frequentar certos locais. Se apoiando nessa decisdo da
Corte Suprema, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) desenvolveu
um guia que detalha as consequéncias a uma eventual recusa da
vacina. O érgao defende a vacinagdo obrigatéria no ambito trabalhista,
e diz que uma eventual recusa a vacina pode levar a demissao por justa
causa do trabalhador.
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Ainda nesse panorama, o MPT esclarece que, assim como disse
o ministro do STF, Luis Roberto Barroso, o interesse particular de um
trabalhador nao pode se sobressair a seguranca trazida pela vacina em
um ambiente de trabalho coletivo. Sendo assim, a convic¢ao pessoal
de um trabalhador, deve ser restringida em prol da saude coletiva dos
outros trabalhadores.

RECUSA A VACINA E DEMISSAO POR JUSTA CAUSA

Como exposto, o tema nao é simples e gera diversas polémicas e
opinides divergentes. E certo que os reflexos da vacinacio ja sio visiveis
nas relacoes trabalhistas e tendem a receber ainda mais destaque com
o passar do tempo. E interessante lembrar de um caso que se tornou
famoso em todo o pais, sendo noticiado por diversas redes de televisdo
e meios de comunicacao na internet.

Uma funciondria de um hospital que trabalhava como auxiliar
de limpeza, na cidade de Sao Caetano (SP) foi demitida por justa causa
por se recusar a tomar a vacina contra a COVID-19. A funcionaria
ndo compareceu no dia estipulado para receber a vacina e, por esse
motivo, foi demitida logo em seguida. O hospital alegou na demissdo
que a funciondria havia cometido um ato de indisciplina, que
justificou a aplicacdo da justa causa, que é prevista pela CLT. Porém,
a funciondria, ajuizou acdo para reversdo da sua demissdo, sob a
alegacdo de que a acdo do hospital teria sido desproporcional e que a
justa causa néo era cabivel naquela situacao. O hospital se defendeu,
dizendo que forneceu todo o suporte para que seus funciondrios se
vacinassem, e realizou campanhas de vacinacao e incentivo para
tal. Uma juiza da 2° Vara do Trabalho decidiu pela improcedéncia do
pedido e fundamentou a decisdo dizendo que o direito a saude coletiva
prevalece sobre a vontade individual.

Em recurso, interposto pela funcionaria, o TRT-2 disse que a
demissao por justa causa nao havia sido desproporcional, e que ndo
era razoavel que os interesses particulares prevalecessem sobre os
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coletivos, dizendo ainda que o Hospital promoveu todos os meios
para que os funciondrios se vacinassem, sendo legitima a demissao.
Os desembargadores também se basearam nas decisdes do STF, ja
expostas aqui, de que é possivel se estabelecer a vacinacdo compulsoéria
e que o direito pessoal ndo pode prevalecer sobre o coletivo.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos estudos realizados é possivel concluir que o tema
requer uma andlise cautelosa e nao é de simples aceitacdo por todos,
por se tratar de algo que acarreta muita polémica. Casos de demissdo
por justa causa, baseados na recusa a vacina, sdo razoaveis, visto que,
seguindo a linha de pensamento do STF, ndo se pode comprometer a
seguranca da coletividade por premissas pessoais e, mesmo que iSso
ofenda o direito fundamental a liberdade, outros direitos fundamentais
devem se sobressair nesses casos, como o proprio direito a vida.

Além disso, todo o planeta tem vivenciado grandes dificuldades,
ndo apenas econdmicas, mas também sociais e humanitarias,
criadas pela pandemia de COVID-19, e parece bem claro que o
avanco da vacinacdo tem feito esse cenario mudar, trazendo de volta
a normalidade que todos sempre estiveram acostumados. Sendo
assim, parece légico que a vacinacao seja privilegiada, como forma de
protecao dos individuos frente ao virus. Politicas como o “passaporte
da vacina” sdo de extrema importancia e servem como incentivo para
que todos recebam a vacina, garantindo a seguranca da populacao em
geral.

Ademais, em eventual choque entre o direito individual a
liberdade e o direito coletivo a satide, este deve ser privilegiado em face
daquele, a partir de métodos de ponderacdo, como forma de garantir
o retorno a normalidade. Porém, como abordado em tépico préprio,
essa vacinagao deve ser compulséria, mas ndo pode ocorrer de forma
forcada, visto que os individuos ndo podem sofrer nenhuma espécie
da coacdo por parte do Estado, sendo necessdrio que este ultimo crie
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mecanismos de incentivo a vacinacao, como as restricoes impostas
aos cidadados que optarem por nao receber a vacina.
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0 PROCESSO CONSTITUCIONAL E A EXCLUSAO
DE USUARIOS DAS REDES SOCIAIS

Evandro Neto Teixeira Medeiros

RESUMO: O presente estudo trata sobre a aplicacdo da doutrina
do processo constitucional na exclusdo de usudarios das redes sociais.
A andlise pressupde a horizontalidade dos direitos fundamentais que,
por sua vez, dita a incidéncia desses direitos nas relacdes privadas. O
problema que se recorta é como pode se dar a violacdo dos direitos
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, todos
componentes dos versos da doutrina do processo constitucional,
no ambito da relacdo privada entre o usudrio de uma rede social e a
empresa fornecedora da rede. Tem como hipdtese a eficacia direta/
imediata desses direitos nas relacdes privadas. O objetivo geral do
estudo é que através da andlise da doutrina e da jurisprudéncia, seja
possivel avaliar como se opera essa eficicia entre os usudrios de
uma rede social e a empresa proprietdria da rede. Para tanto, adota-
se como marco tedrico as doutrinas da horizontalidade dos direitos
fundamentais e do processo constitucional. Concluindo-se que o
devido processo legal e todos os direitos e garantias inerentes a ele
deve ser adotado quando da exclusao de membros de uma rede social.

PALAVRAS-CHAVE: processo constitucional; horizontalidade
dos direitos fundamentais; relacdes privadas; redes sociais.

INTRODUCAO

As redes sociais se expandiram na sociedade, tornando-se um
dos principais meios de entretenimento e socializagdo das pessoas
de todo o mundo. Os equipamentos eletronicos estdo cada vez mais
intuitivos e os algoritmos das redes sociais estdo cada vez mais
especializados em atrair a atencao dos usuarios.
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Destaca-se a utilizacao desse meio de comunicacdo na pratica
da cidadania de movimentos politicos e partiddrios. Essa pratica
dentro de uma democracia pressupode pluralidade e embate de ideias.
Para isso € preciso garantir direitos inerentes as praticas de politica
partiddria, como a liberdade de expressdo. Entretanto, em janeiro
do ano de 2021, apos as eleicdes presidenciais dos Estados Unidos da
América, o candidato e entao presidente daquele pais, Donald Trump,
teve sua conta na rede social Twitter excluida permanentemente.
Como usuario, Trump tinha cerca de 88 milhdes de seguidores e a
conta era seu principal meio de comunicacdo com sua militancia. A
justificativa da empresa proprietaria do Twitter foi no sentido de que
a conta estava sendo usada para incitagdo da violéncia, por ocasido da
invasao do Capitélio em 06 de janeiro daquele mesmo ano.

O presente estudo ndo busca ponderar a medida tomada, mas
apontar para um potencial dano a um usudrio que tenha sua conta em
rede social excluida. A possibilidade da existéncia do dano faz surgir o
debate sobre os direitos fundamentais relacionados a defesa daquele
que é acusado de utilizar sua conta para qualquer fim que infrinja
regras de comportamento daquela rede.

Através da bibliografia de doutrinadores do direito constitucional
e do processo constitucional, acompanhados de dados estatisticos e
jurisprudéncias, o presente estudo propde discutir a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas a partir da evolugdo
dos movimentos constitucionalistas e a construcdo da doutrina da
horizontalidade dos direitos fundamentais, aplicado na exclusio de
usuarios de redes sociais. Para isso, o estudo se atém a andlise sobre a
violagdo dos direitos fundamentais relacionados com o processo, tais
como o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.

Inicialmente serd apresentado sobre a expansao das redes sociais
na sociedade e o potencial dano que uma exclusao de uma conta pode
acarretar ao usuario daquela conta. Posteriormente, sera dissertado
sobre os fundamentos da horizontalidade dos direitos fundamentais,
tendo sido este o marco tedrico do presente estudo. Seguidamente,
os direitos relativos ao processo serdo posicionados como direitos
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fundamentais e, portanto, com eficacia na relacdo entre usuario e
empresa proprietarias das redes e, por fim, chegara a conclusdo de
que a exclusdao de um usuario de uma rede social somente deve se dar
em procedimento que garanta o devido processo legal e os direitos e
garantias a ele aglutinados.

AS REDES SOCIAIS

As redes sociais sdo grandes sociedades virtuais cujos usuarios,
através de seus aparelhos eletronicos com acesso a internet, convivem
diariamente entre si. Nao é mais comum que uma pessoa nio possua
ao menos uma conta em uma rede social, tendo em vista que varios
ambitos da vida real relacionados a comunicacdo passaram a operar
exclusivamente por meio desses ambientes, tornando decrépitas
formas tradicionais de comunicar, como a ligacao telefonica.

A geracao e o consumo de conteudos e mensagens das redes
sociais se operam através de algoritmos através do qual um usuario
chamado de emissor enviauma mensagem paraoutrousuariochamado
de receptor. O primeiro exerce a funcdo de gerador de contetido e o
segundo de consumidor de conteudo, sendo que os papéis podem
ser trocados a todo momento. Além disso, diversos usudrios podem
participar dessa comunicacao, havendo mais de um emissor e mais de
um receptor em espagos das redes que podem ser de acesso publico
ou restrito a um determinado grupo.

Essessistemasvirtuaisndosdaodadosdanatureza, ouseja, naosdo
recursos naturais. Surgiram através de linhas de c6digos de linguagem
de programacao escritas por pessoas e empresas que detém o dominio
do endereco eletronico daquele site e hospedam todos os dados que
decorrem dele. Nesse sentido, é importante ressaltar a natureza privada
da empresa dona da rede social, o que conclui, portanto, a natureza
privada do canal de comunicacao estabelecida através daquela rede,
que, ndo obstante ser de acesso publico e gratuito, foram construidas,
mantidas e controladas por empresas privadas.
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Algumas caracteristicas desses canais de comunicagdo o0s
diferenciam dos demais e os fazem se tornarem mais atrativos. A
primeira caracteristica é a horizontalidade dos usudrios, isso significa
que, em teoria, os ambientes de comunicacdo sdo de acesso comum,
nao havendo hierarquias e controle das contas e contetidos. A segunda
caracteristica é a autogeracao de conteudo, ou seja, os usudrios que
consomem os conteudos sdo os mesmos que o geram. Por fim, a dltima
caracteristica, que decorre da segunda, é o fato de que a geracdo de
conteudo ocorre de forma descentralizada.

Em virtude dessas caracteristicas, as redes sociais deixam de ser
um canal apenas de contato, como o telefone e e-mail e passa a ser
considerada uma midia de acesso a contetudo, portanto, comumente
é chamada de midias sociais. Os conteidos que sao produzidos e
acessados sdo diversos: entretenimento, noticia, opinido, pesquisa,
estudos e etc. tudo isso de forma ampla, horizontal e acessivel, assim
comoatelevisdo, arevista, ojornal, oradio, olivroeetc. O que diferencia
as midias sociais das midias convencionais sdo as caracteristicas
de horizontalidade, autogeracdo de contetido e descentralizacio,
conforme ja dito. Assim, todos podem produzir conteido de midia ao
mesmo tempo que se colocam como consumidores.

A possibilidade de um canal de comunicacao do porte de midia
ser tdo acessivel aos usudrios é fruto da evolugdo tecnoldgica dos
programas que operam as redes. Diversos programadores de todo
o mundo estudam e constroem os chamados softwares (programas)
cada vez mais robustos e atraentes para que mais usudrios sejam
prospectados. Aliado aos programadores estdo os engenheiros de
equipamentos eletrénicos com acesso a internet, que estudam e
constroem os chamados hardwares (equipamentos) cada vez mais
faceis e intuitivos de operar, de forma que criancas na mais tenra
idade e até aqueles que ndo nasceram na era digital, consigam fazer
parte dessa sociedade digital, produzindo e consumindo conteddo.

Toda essa estrutura de softwares e hardwares possuem custos de
tecnologia, estudos, pessoal e manutencdo. Parte desses custos sdo
pagos por marcas que anunciam seus produtos nas redes sociais. Dai o
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surgimento de uma nova forma de publicidade, o marketing digital. Se
o objetivo da publicidade é que uma marca, servico ou produto atinja
um grande publico para incentivad-lo a consumir, as midias sempre
foram um ambiente de trabalho para os publicitarios, dado o grande
numero de usudrios. Portanto, nao poderia ser diferente nas midias
sociais.

Segundo pesquisa realizada pelo IBGE no de 2019, 78,3% da
populacdo brasileira acima de 10 anos tem acesso a internet para
consumo de conteudo das midias sociais. Logo, uma marca que
anuncia em uma rede social, pode atingir cerca de trés quartos de toda
populacdo do pais. Por outro lado, uma empresa que nao tem presenca
online poderd incorrer na invisibilidade, uma vez que os usuarios ja
utilizam o canal das redes para procurar produtos e servicos.

Algumas das plataformas de rede social sdo especializadas em um
determinado modelo, como modelos para videos, fotos, performance
artistica e de relacionamentos profissionais. Por essa dltima, é possivel
anunciar vagas de emprego, expor curriculo profissional e académico,
fazer parcerias, divulgar marcas, dentre outras funcionalidades ligadas
ao que no mundo corporativo chama de networking. Muitas empresas
e corporacdes utilizam exclusivamente essas redes especializadas em
relacionamentos profissionais para divulgar processos seletivos ou
construir banco de curriculos.

Nota-se que varios ambitos da vida real passaram a estar
presentes no mundo virtual, como o entretenimento, a publicidade e
as relacoes profissionais. Com essa gama de possibilidades e o nimero
elevado do percentual da sociedade que utilizam as plataformas de
redes sociais, ndo é de se surpreender que os conflitos da vida real
também sejam encontrados no mundo virtual. Cita-se os crimes
contra a honra praticados nas redes, que decorre da facilidade dos
usuarios se expressarem através de videos, audios e textos. Basta que
um usudrio tenha uma conta em uma rede, para publicar ofensas e
mentiras.

Além de conflitos entre usudarios, também é possivel que haja
conflitos entre o usudrio e a empresa que oferece a plataforma de
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rede social, sendo esse o objeto do presente estudo. Um dos pontos
de conflito é quanto a aplicacdo de sancdes aplicadas pela empresa ao
usuario. Essas proprias empresas criam padrdes de comportamento
dos usuérios que se infringidos poderdo incorrer em sangoes. Varias
medidas podem ser tomadas como uma simples interpelacao, ou a
remocdo de uma publicacdo, bem como a suspensdo temporaria da
conta e, a mais grave, exclusao permanente da conta.

No contexto da relagdo de um usudrio e a empresa a aplicacao
de uma sanc¢do podera constituir um dos conflitos que surgem neste
ambito, quando supostamente a conta do usudrio é utilizada em
desconformidade com os chamados padrdes de comportamento da
plataforma.

A necessidade da sancao decorre do potencial dano que a acao
de um usudario pode causar a convivéncia nas redes. Por outro lado,
a medida de exclusdo também pode trazer danos ao imputado, como
reducao da capacidade de sociabilidade e de construcdo de networking.

De todo modo, é importante notar a hipossuficiéncia que o
usudrio se encontra em relagdo a empresa que fornece a plataforma,
tendo em vista que esta tem o poder de dispor da conta de qualquer
usuario, havendo motivo justificado ou néao.

Nessa conjuntura, inevitdvel as discussdes relativas a
liberalidade dessas empresas de insurgir contra um usudrio e executar
imediatamente medidas de punicdo, como a exclusdo, sem observar
os direitos fundamentais relacionados ao devido processo legal, o
contraditdrio e a ampla defesa.

Conforme se verd, o poder sancionador da empresa fornecedora
das plataformas pode causar prejuizos ao usudrio, por isso a
importancia de avaliar os limites desse poder.

A empresa transveste em figura de julgador sobre o ato de um
usudrio e muitas vezes figura até mesmo como acusador, uma vez
que as supostas infracoes aos padroes da comunidade podem ser
detectados pela tecnologia embarcada nas plataformas e ndo somente
através de denuncias.

126 | Direitos Fundamentais E As Relacdes Privadas



Nao obstante esse exercicio da empresa ser parecido com o da
jurisdicdo, a relacdo que se estabelece com o usudrio é uma relacdo
de ordem privada. Assim, para avaliar a aplicacao dos direitos
fundamentais relacionados ao processo, se faz necessario discorrer
sobre a incidéncia desses direitos nas relacoes privadas.

OS FUNDAMENTOS DO PROCESSO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E SUA INCIDENCIA NAS RELACOES PRIVADAS

Os direitos fundamentais devem ser estudados a partir dos
diversos movimentos constitucionalistas da histéria do direito. O
teor doutrinario desses movimentos vai refletir as visdes de Estado,
sociedade e individuo a partir de toda a conjuntura e fendmenos
histéricos a sua época.

O ponto de partida dos direitos fundamentais nao vai indicar
um fim, como se previsivel fosse, mas no decorrer do tempo e das
realidades vividas na sociedade o teor doutrinario vai se alterando,
se opondo e criando rupturas que acabam por formar diversas
bifurcacdes do préprio conceito e sentido dos direitos fundamentais.
Portanto, passa-se a analisar os principais movimentos doutrindrios
do constitucionalismo que discorrem sobre os direitos fundamentais
até barrar na sua incidéncia nas relacoes privadas.

O que é considerado o primeiro movimento constitucionalista
nasceu no ambito do Estado Liberal, concentrou seus esforcos na
oposicdo ao poder absoluto, a opressdo e ao arbitrio da monarquia
absolutista do século XVII. Nessa conjuntura, a primeira fase do
constitucionalismo deriva de uma reacgao contra o Estado na defesa de
direitos dos homens. Escreve Celso Lafer:

[...] os direitos do homem surgem e se afirmam
como direitos do individuo face ao poder do
soberano no Estado absolutista. Representavam,
na doutrina liberal, através do reconhecimento da
liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a

Direitos Fundamentais E As Relacoes Privadas | 127



emancipacdo do poder politico das tradicionais pelas
do poder religioso e através da liberdade de iniciativa
econdmica a emancipacao do poder econémico dos
individuos do jugo e do arbitrio do poder politico.
Acrescenta-se o magistério do professor Paulo
Bonavides:

[...] institucionalizou a filosofia de antagonismo ao
poder e ao Estado, representando uma Sociedade
que a Constituigdo despolitizara quase por inteiro, em
afirmac@o e honra de postulados liberais. Cavou-se,
portanto, entre a Sociedade e Estado um profundo
fosse, a saber, uma rigorosa e nitida separacédo de
conceitos.

Seguindo a senda dos iluministas, os direitos dos homens eram
entendidos como direitos naturais e inatos que precedem o Estado.
Isso significa que a este ndo é permitido oprimir de forma arbitrdria
esses direitos, mas assumir uma posicdo abstencionista para que os
individuos os gozem sem limitacdo do Estado.

O primeiro marco histérico da formacdo do Estado Liberal
¢ a Revolucdo Gloriosa do século XVII, que produziu em seu bojo
as primeiras declaracdes de direitos (bill of rights) que tinha mais
caracteristicas literaria que normativa.

Outros dois eventos histéricos que marcam a ascensao do Estado
Liberal sdo aindependéncia dos Estados Unidos em 1776 e a revolugdo
francesa ocorrida no final do século XVIII e inicio do século XIX. Aqui
vale destacar a declaracdo de independéncia redigida por Thomas
Jefferson:

N6s consideramos as seguintes verdades como auto
evidentes: que todos os homens sdo criados iguais, que
eles sdo dotados pelo seu Criador de certos direitos
inaliendveis, entre os quais a vida, a liberdade e a
busca da felicidade. E é para assegurar esses direitos
que os governos sdo instituidos entre os homens,
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derivando os seus justos poderes do consentimento
do governador.

Essa declaracdo foi refletida posteriormente na constitui¢do
dos Estados Unidos de 1787. As bill of rights constam nas primeiras
10 emendas, que conforme ja trazido, contém os direitos basicos do
individuo em face do poder do Estado.

A Revolugdo Francesa teve como uma das motivagoes a
declaracdo de independéncia dos Estados Unidos. Culminou na
abolicdo da monarquia, dos privilégios estamentais e na declaragio
dos direitos dos homens e do cidaddo, que previa os mesmos direitos
costumeiros da bill of rights e que posteriormente em 1791 inspirou a
constituicao francesa.

Com a influéncia da teoria da separacdo dos poderes de
Montesquieu, as constituicdes também previam a estrutura bésica do
Estado e suas competéncias, com freios e contrapesos paraque nenhum
dos poderes avancasse contra as bill of rights. Daqui também surgiu a
necessidade dos textos constitucionais e de sua for¢a normativa.

O Estado Liberal a partir da Revolugdo Francesa levou a assercao
a classe burguesa, que eram aqueles que produziam riqueza. Ensina
Bonavides:

Os direitos fundamentais como direitos classicos
da liberdade foram gerados por uma Sociedade
que detinha o monopdlio ideoldgico dos principios
a serem gravados nas Declaracdes de Direitos, ou
seja, mas Constitui¢cdes. Nao tinha ainda a Sociedade
burguesa um credo politico contestado; emergia ela
de um triunfo de ideias sobre a realeza de direito
divino e as antigas ordens privilegiadas. Por isso
mesmo podia largar a sua Constituicdo, a Constituicdo
dos liberais.
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A insurgéncia da burguesia eclodiu na Revolugdo Industrial
ocorrida no final do século XVIII e inicio do século XIX. Esse periodo
é caracterizado pelo surgimento da industria, o intenso deslocamento
da populagdo rural para a cidades, as concentracdes urbanas e a
consolidacao do capitalismo.

Devido as condicOes precarias de trabalho nas industrias
e a condicao de pobreza e exploracdo a que eram submetidos
os trabalhadores, foi constatado que os valores humanitdrios do
iluminismo e os idearios de liberdade, igualdade e fraternidade da
Revolucao Francesa forneciam somente base formal dos direitos
fundamentais. Segundo Sarmento:

Com o passar do tempo, foi se consolidando a
conviccdo de que, até para o efetivo desfrute dos
direitos individuais, era necessdrio garantir condi¢bes
minimas de existéncia para cada ser humano.

Assim, era necessario a reducdo das distor¢oes econOmicas e
a promocao de igualdade material e condi¢des minimas de vida que
garanta a dignidade da pessoa. Somente o Estado poderia promover
politicas publicas para alcancar esses objetivos.

Nesse contexto hda uma ruptura no Estado Liberal, j4 que se
passa a buscar a atuagdo do Estado na garantia de direitos minimos
de existéncia de um individuo. Ou seja, o Estado deixa de ser
abstencionista para ser prestador de direitos econdmicos, sociais e
coletivos, que imporao limites a autonomia da vontade. Inaugura-se
um novo paradigma, do Estado Social.

O marco histérico que contribuiu para o declinio do Estado
Liberal é a Revolucao Russa de 1917, que, constatando as distorcoes
econdmicas da época, promoveu a apropriacdo pelo Estado dos
meios de producdo. Tudo supostamente ao bem da coletividade em
detrimento do poderio econdmico dos burgueses donos dos meios de
producao. A Revoluc¢do produziu a constituicdo russa de 1918, baseada
na insurgéncia dos trabalhadores contra a realidade que se constata
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das condicGes precdrias de vida a que eram submetidos em detrimento
do poder econdmico dos burgueses.

A constituicido que definitivamente inaugurou de forma
documentada o Estado Social e se tornou inspiracao para diversas
outras constituicées sociais foi a Constituicdo de Weimar de 1919,
surgida ap6s a derrubada do Império Alemao.

Daperspectiva do constitucionalismo, vale a critica de Bonavides,
que observa que tais direitos continuaram a ser meras formalidades,
pois dotados de caracteristicas programaticas:

Direitos sociais concernentes as relacoes de producao,
ao trabalho, a educagio, a cultura, a previdéncia,
representavam uma estupenda novidade, um campo
por inteiro, desconhecido pelo Direito Constitucional
classico. Mas dificilmente as declarages que os
inseriram se prestavam a uma redugdo juridica, facil,
de modo a fazé-los ingressar no corpo da Constituicdo
dotados ja de aplicabilidade direta e imediata.

O constitucionalismo contemporaneo, chamado de neo
constitucionalismo, construido no seio do Estado Democratico de
Direito, foi delineado por Luis Roberto Barroso em trés marcos
fundamentais: histérico, filoséfico e tedrico.

O marco histérico se dd com o pds 2* Guerra Mundial, marcado
pelos desmandos do regime nazista. Esse tragico periodo da histéria
criou uma ruptura em todos os Ambitos da humanidade e provocou
a necessidade que tanto os direitos fundamentais relacionados a
liberdade no Estado Liberal, quanto aqueles direitos sociais do Estado
Social se tornarem universalizados pela Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 adotado pela Organizagdo das Nacdes
Unidas, que atualmente conta com 193 Estados-membros.

O marco filoséfico, segundo o autor, é o pds-positivismo, que
superou as divergéncias entre o jusnaturalismo e o juspositivismo -
de um lado a crenca em principios de justica universais e ostentados
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por todos e de outro o objetivismo cientifico que afasta a discussdes
filosoficas e reduz o direito a lei. Assim, houve “atribuicdo de
normatividade aos principios e a definicdo de suas relagoes com
valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacio
juridica; a formacao de uma nova hermenéutica constitucional; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada
sobre o fundamento da dignidade humana. ”

O marco tedrico refere-se a novas concepcdes dos direitos
constitucionais que incluem o reconhecimento da forca normativa
da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional através dos
tribunais constitucionais e o desenvolvimento de uma nova dogmadtica
interpretativa baseada na constituicdo. Nesse ponto encontra-se
atribuida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relaces
privadas que, por sua vez, vem da nocao de dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais.

O pressuposto da referida nogdo é a ideia de que as normas
constitucionais decorrem do reconhecimento e condensamento dos
valores mais relevante de uma comunidade politica e que, portanto,
devera ser um norte para a Poder Publico, bem como para toda a
sociedade particular. Ou seja, a constituicdo como norma juridica tem
supremacia ndo somente sobre as demais normas juridicas, mas sobre
qualquer relagdo juridica. A constitui¢do é colocada como viga mestra
de todas as normas e relacoes juridicas, dado que expressa os valores
mais relevantes de uma sociedade, chegando a atingir até as relacdes
privadas.

Nesse sentido ensina Sarmento:

[..] a dimensdo objetiva expande os direitos
fundamentais para o &mbito das relagdes privadas,
permitindo que estes transcendam o dominio das
relacdes entre cidaddo e Estado, as quais estavam
confinados pela teoria liberal classica. Reconhece-
se entdo que tais direitos limitam a autonomia dos
atores privados e protegem a pessoa humana da
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opressdo exercida pelos poderes sociais ndo estatais,
difusamente presentes na sociedade contemporanea.

Essa nocdo estabelece a doutrina da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, que, por sua vez, é
dividida em duas teorias, a teoria da eficdcia indireta/mediata e a
teoria da eficacia direta/imediata.

A teoria da eficicia indireta assevera que a protegdo dos
direitos fundamentais ocorre através de mecanismos préprios do
direito privados, através de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados que quando aplicados refletem os valores postos
na constituicdo. Ndo podendo ser invocado diretamente entre
particulares, sendo por norma infraconstitucional.

A teoria de eficdcia direta reconhece a incidéncia dos direitos
fundamentais diretamente nas relagoes privadas, ndo necessitando
de normatizagdo infraconstitucional para isso. Trata-se de direito
subjetivo que pode ser invocado diretamente entre particulares.

A absorcao da doutrina da horizontalidade dos direitos
fundamentais pelo ordenamento juridico patrio é recente, segundo
Barroso:

A partir de 1988, e mais notadamente nos dltimos
cinco ou dez anos, a Constituicdo passou a desfrutar
jando apenas da supremacia formal que sempre teve,
mas também de uma supremacia material, axioldgica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e
pela normatividade de seus principios. Com grande
impeto, exibindo for¢a normativa sem precedente, a
Constitui¢do ingressou na paisagem juridica do pais
e no discurso dos operadores juridicos.

Do ponto de vista das teorias de eficdcia direta ou indireta,
Barroso considera que afigura-se mais adequado a realidade brasileira
e que tem prevalecido na doutrina a teoria da eficdcia direta, ou
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seja, no ordenamento juridico patrio ndo é necessdrio norma
infraconstitucional e mecanismos do direito privado para que a
constituicao possua eficacia nas relacoes privadas.

Todos esses fendmenos ensejaram em mais uma das
caracteristicas do neoconstitucionalismo, que é a constitucionalizagdo
do direito. Segundo Barroso:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui
explorada estd associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteudo material
e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por
todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos
e os comportamentos contemplados nos principios
e regras da Constituicdo passam a condicionar a
validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional.

Com isso, todo o ordenamento juridico deve ser visto com as
lentes da constituicao. A partir de entdo surgem os conceitos de direito
civil constitucional, direito penal constitucional e, dentre outros, o
direito processual constitucional ou processo constitucional, de modo
que todos a normativa infraconstitucional ndo somente obedece,
mas recepciona em seus textos normativos e formais os preceitos
fundamentais da constituicao.

0 PROCESSO CONSTITUCIONAL NA EXCLUSAO
DE MEMBROS DE REDES SOCIAIS

A partir de todo o exposto sobre os fundamentos da
horizontalidade dos direitos fundamentais, resta claro que os direitos
relacionados ao processo sempre serdo enxergados a partir do que
dispde a constituicdo sobre o tema, seja isoladamente ou em conjunto
com as normas legais infraconstitucionais relacionadas ao tema.
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Neste tdépico, sera verificado a irradiacdo do processo
constitucional na exclusdo de usudrios das plataformas de redes
sociais, ou seja, busca compreender como deve ser realizada a exclusdo
a partir das normas constitucionais sobre o processo.

Mister fazer mais uma breve digressao. A doutrina que o presente
topico tera como base tedrica faz a leitura do processo constitucional
na jurisdicdo, quando pretendida tutela de direitos subjetivos em
face do Estado. Entretanto, isso nao revela que os doutrinadores que
serdo citados ndo sdo adeptos a eficdcia dos direitos fundamentais
relacionados ao processo nas relacdes privadas, mas que seus estudos
direcionaram esforgos para o processo constitucional na jurisdicao.
Optou-se por essa doutrina, dado que possui base tedrica avancada,
madura e, em parte, aplicavel ao sentido que se toma neste estudo.

Conforme apresentado, o conceito de processo constitucional
decorre da nocao de horizontalidade dos direitos fundamentais,
nocdo esta aflorada a partir do movimento neoconstitucionalista.
Muito embora os primeiros escritos sobre o processo constitucional
sejam atribuidos ao jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio, o precursor
do tema no Brasil, conforme revela Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,
foi José Alfredo de Oliveira Baracho, na obra intitulada “Processo
Constitucional” publicada pela primeira vez em 1984 pela Editora
Forense.

O professor Brétas transcrevendo um trecho da referida obra,
registrou:

A aproximacao entre Constituicao e processo gera o
surgimento do Direito Constitucional Processual ou
Direito Processual Constitucional, como preferem
outros: a condensagdo metodoldgica e sistematica dos
principios constitucionais do processo toma o nome
de Direito Processual Constitucional. Nao se trata
de um ramo autéonomo do Direito Processual, mas
sim uma colocacéo cientifica, de um ponto de vista
metodoldgico e sistematica, do qual se pode examinar
o processo em suas relagdes com a Constituicdo.
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Pelo registro é possivel constatar que a doutrina do processo
constitucional considera o processo como uma garantia processual,
por isso mesmo consolidado nos textos constitucionais do advento
do Estado Democratico de Direito, através dos referidos principios
constitucionais do processo, tais como o contraditério, a ampla defesa
e o devido processo legal, estes previstos nos incisos LIV e LV do art.
5° CRFB.

Oportuno fazer uma breve diferenciacdo entre processo
constitucional, devido processo legal e os demais direitos do processo.
O processo constitucional é a doutrina construida em volta de direitos
fundamentais relacionados ao processo e sua irradiagdo em todo o
ordenamento juridico. O devido processo legal, segundo o professor
Brétas, é o principal alicerce dessa doutrina, que aglutina todos os
demais direitos e garantias fundamentais relacionados ao processo,
tais como o contraditério, a ampla defesa e a fundamentacdo da
decisdo.

Por todo o exposto até aqui, tem-se que o processo constitucional
setrata direitos fundamentais e que por meio da horizontalidade desses
direitos na vigéncia do atual movimento do neoconstitucionalismo,
possuem eficacia direta nas relacGes privadas. Essa é a mesma
tendéncia da doutrina e jurisprudéncia patria, conforme se vera.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de
Seguranga n° 24.268-8 - Minas Gerais, através do voto condutor do
Ministro Gilmar Mendes disp0s:

Tenho enfatizado, relativamente ao direito de defesa,
que a Constituicao de 1988 (art. 5°, LV) ampliou o
direito de defesa, assegurando aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.
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O voto destacou que as garantias constitucionais relacionadas
ao processo nao sao somente asseguradas aos processos judiciais ou
administrativos, mas também aos acusados em geral.

O préprio STF ja teve oportunidade de fazer com que a eficdcia
dos direitos fundamentais relacionados ao processo se irradiasse
nas relacdes privadas de forma direta. Dentre diversas decisodes,
destaca-se o Recurso Especial n°. 201.819-8. Trata-se da exclusdo de
um membro de uma associacao civil de direito privado, cujo processo
ndo foi oportunizado o direito de defesa ao acusado. O regulamento
da associagdo previa que se houvesse indicios de pratica contrédria
as normas da associagdo, a diretoria selecionaria uma comissdo
de inquérito para apurar os fatos e deliberar. No referido caso, foi
deliberado pela exclusdo do membro da associacao.

Em voto também condutor, o Ministro Gilmar Mendes constatou
a violagdo entre particulares dos direitos fundamentais relacionados
ao processo e asseverou que aplicacao desses direitos nas relacdes
privadas é entendimento consolidado da Suprema Corte:

[...] o Supremo Tribunal Federal ja possui histérico
identificavel de uma jurisdicao constitucional voltada
para a aplicacdo desses direitos as relacoes privadas.

Por essa posicdo, restou imperiosa a observancia dos direitos
fundamentais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa
no processo de exclusdo de membros da associacao. Oportuno expor
a ementa do ac6rdao:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As
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violagOes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddo
e o Estado, mas igualmente nas relacées travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢do vinculam diretamente nao apenas os
poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIAGOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacéo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos
nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicéo
da Republica, notadamente em tema de protegdo
as liberdades e garantias fundamentais. O espaco
de autonomia privada garantido pela Constituicdo
as associacGes ndo estd imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito
aos direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitacées de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento
ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade
nfo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou
de ignorar as restrices postas e definidas pela
propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa
também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relacdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. I1I. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE
DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO.
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As associacdes privadas que exercem funcédo
predominante em determinado Ambito econémico
e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espaco publico, ainda que néo-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC,
sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura
do ECAD e, portanto, assume posicdo privilegiada
para determinar a extensao do gozo e fruicao dos
direitos autorais de seus associados. A exclusdo de
s6cio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia
de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente
o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber
os direitos autorais relativos a execucio de suas obras.
A vedacao das garantias constitucionais do devido
processo legal acaba por restringir a prépria liberdade
de exercicio profissional do sécio. O carater publico
da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia
do vinculo associativo para o exercicio profissional de
seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicacio
direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

A exclusdo de um usudrio das redes sociais muito se assemelha
ao caso do acordao exposto, haja vista que igualmente se trata de uma
relacdo privada, regida por normas previamente contratadas e que, na
hipétese de infringéncia das normas, san¢des poderao ser aplicadas
ao infrator.

A ementa também observou a influéncia que a associagdo tem
na vida do acusado, que daquela depende econdémica e socialmente.
Assim, a exclusao onera consideravelmente o excluido e, portanto,
a decisdo da associacdo nao se trata de mera liberalidade sem efeito
relevante.

Direitos Fundamentais E As Relac6es Privadas | 139



Conduzindo a nocao de onerosidade para a questao das redes
sociais, mister fazer uma visita ao tépico 2 que aludiu da influéncia que
tém as redes na vida em sociedade. Destaca-se o fato de que nao estar
presente nesses ambientes virtuais pode ensejar na reducao de sua
capacidade de sociabilidade e de construcao de networking, restricdo
de acesso a sociedade mundial virtual, a invisibilidade de marcas,
servicos e produtos, e até a hegemonia de uma ideologia politica em
detrimento de outra, provocando a reducdo da diversidade politica
tipica de um Estado Democratico.

Soma-se a isso, o oligopdlio das maiores empresas proprietarias
das redes, ndo havendo diversidade para que, sendo excluido de
uma, passasse a consumir de outra. As maiores empresas sao a Meta
Platforms, Inc., que engloba duas grandes redes, o Facebook e o
Instagram, além da Twitter, Inc., proprietaria do Twitter, o LinkedIn
Corporation Inc, proprietaria do LinkedIn e, por fim, a Alphabet Inc.,
proprietaria do Youtube.

Essas sdo as redes sociais de maior alcance do mundo. Segundo
pesquisa realizada e divulgada pela We Are Social, em parceria com a
Hootsuite, somente no ano de 2020, um anuncio no Facebook poderia
alcancgar 1,95 bilhdo de pessoas em todo o mundo, ja o Instagram,
928,5 milhoes, o Twitter, 339,6 milhoes, o LinkedIn, 663,3 milhoes e o
Youtube, 2 bilhoes.

Os dados revelam a dimensdo e a importancia que as redes
sociais tém em toda a sociedade que passa a cada dia a depender
mais da tecnologia e os meios virtuais de comunicacao, trabalho e
entretenimento. De modo que a exclusdo de um usuario do acesso a
todo esse mundo é o segregar da evolucdo constante desses meios que
conectam a sociedade global.

Assim, ressalta-se mais uma vez o potencial dano que uma
exclusdo arbitraria e sem o devido processo legal podera ocasionar ao
usudrio, seja esse um protagonista que possui diversos seguidores em
sua conta, uma marca ou usuario médio que utiliza as redes sociais
paraentretenimento. Portanto, no pilar da horizontalidade dos direitos
fundamentais é imperiosa a observancia por parte das empresas
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fornecedoras das plataformas aos direitos e garantias constitucionais
do devido processo legal quando da exclusdo de um usuario.

Pela doutrina do processo constitucional, essa garantia ndo se
restringe apenas ao direito a defesa, mas como ja dito, constitui um
bloco aglutinante de diversos direitos e garantias, que deve operar-
se de acordo com o que foi esclarecido no voto do Ministro Gilmar
Mendes no MS n°. 24.268-8 ja citado:

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo
a tutela juridica, que corresponde exatamente a
garantia consagrada no art. 5° LV, da Constituicao,
contém os seguintes direitos: 1) direito de informacéo
(Recht auf Information), que obriga o 6rgéo julgador
a informar a parte contréria dos atos praticados no
processo e sobre os elementos dele constantes; 2)
direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-
se oralmente ou por escrito sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo; 3) direito
de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade,
apreensio e isen¢ao de animo (Aufnahmefihigkeit
und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razées
apresentadas (Cf.Pieroth e Schlink, Grundrechte -
Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy,
Einfiihrung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p.
363- 364; Ver, também, Diirig/Assmann, in: Maunz-
Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 103, vol IV, n°
85-99).

Nesse sentido, as empresas proprietarias das redes sociais devem
adotar medidas e procedimentos quando da aplicacdo de sancdes que,
potencialmente, podem causar dano ao usudrio, observando devido
processo legal. Para isso, deve garantir que o acusado tenha amplo
acessoao processo de modo averificar os fatos que basearam osindicios
de violagdo que lhe sao imputados, relacionando a publicacdao ou uso
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irregular de alguma ferramenta com a expressa previsdo nas regras
e padrdes de comportamento. Somente assim, serd possivel exercer
o segundo direito que é o de manifestar no processo, apresentando
elementos faticos e juridicos que afastam a caracterizagdo da infragdo
que é imputada. A oportunidade de manifestacdo no processo refere-
se ao direito ao contraditério, que deve ser realizado de forma ampla
para utilizar de todos os meios legais de prova e formas de defesa de
modo a resistir a acusacao.

Por fim, o julgador na sua decisdo deverd considerar a defesa
apresentada pelo acusado. Esse direito esta ligado ao principio da
cooperacao processual, que é operado com o contraditério, por meio
do qual o acusado terd participacio efetiva no desenvolvimento do
processo para influenciar o julgador nas questoes de fato e direito
discutidas e, ocasionalmente, obter decisdo favoravel. Por fim, o
julgador apresentard as razodes de acolhimento ou ndo acolhimento
dos pontos trazidos ao processo pelo acusado.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou contribuir para o desenvolvimento
do constitucionalismo contemporaneo tendo como ponto fulcral os
direitos fundamentais relativos ao processo assegurados aos acusados
nas relagdes privadas. A relagdo objeto do estudo é aquela desenvolvida
entre os usudrios de uma rede social e a empresa fornecedora de rede
social.

Através do estudo foi possivel compreender que devido a
penetragdo das redes sociais na vida em sociedade mundial, diversos
ambitos da vida real tém migrado para esse ambiente, formando uma
grande sociedade mundial virtualizada, tais como o entretenimento,
a comunicagao, a informacdo e o mercado. As contas dos usuarios
de redes sociais sdo operadas por pessoas que sdo sujeitos de direitos
fundamentais que devem ser garantidos tanto na vida real como
virtual.
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Através dos movimentos constitucionalistas da histéria da
humanidade diversas bifurcacdes foram criadas, mas o caminho
trilhado pelo constitucionalismo patrio foi o da horizontalidade,
pela qual os direitos fundamentais tém aplicacdo direta nas relacdes
privadas.

Em se tratando da exclusao de membros das redes sociais, 0s
direitos fundamentais que se destacaram sao aqueles relacionados
ao processo, tendo em vista o potencial dano que essa exclusdo pode
trazer para o usudrio.

Assim, quando da exclusdo de um membro de uma rede, a
empresa proprietdria da rede deve observar a aplicacdo do devido
processo legal e os direitos e garantias que lhe sao aglutinados. Sob pena
de violacdo desses valores tao relevantes previstos na constituicao.
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VACINACAO OBRIGATORIA: O NECESSARIO
BALANCEAMENTO ENTRE O INTERESSE
PUBLICO E O INTERESSE PARTICULAR

Daniella Bernucci Paulino
Rodolpho Barreto Sampaio Jr.

RESUMO

No atual cendrio pandémico, a obrigatoridade da vacinagio
traz uma grande discussdo sobre a violacado ou nao dos direitos
da personalidade. O entedimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que o Estado pode obrigar o cidadao a se
vacinar, priorizando o bem estar coletivo em detrimento do individual,
entretanto, é necessario lembrar que nao é possivel utilizar da coagdo
para que essa imunizacao ocorra.

Nesse sentido, é preciso realizar uma andlise dos movimentos
antivacinas que se contropoe a decisdo do STF, sob a 6tica do direito
civil, para que se possa encontrar uma soluco capaz e eficaz para esse
momento tdo delicado.

Palavras- Chave:

Vacinacao obrigatoria; direitos da personalidade; coronavirus;
Supremo Tribunal Federal.

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal decidiu que estados e municipios
podem estabelecer a obrigatoriedade da vacina contra a Covid-19.
Deixou claro que néo seria admissivel uma vacinagao forcada, isto é,
contra a vontade da pessoa. Todavia, permitiu-se que sejam criadas
restricOes para aqueles que nao se vacinarem. Indiretamente, as
pessoas acabariam tendo que se vacinar para poderem frequentar
determinados ambientes, por exemplo.
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0S IMPACTOS DA PANDEMIA

O novo coronavirus, e a sua rapida disseminacgdo pelo globo
terrestre, levaram os governos a decisdes extremas: fechamento de
fronteiras, cancelamento de voos internacionais, lockdowns e bloqueios
de cidades, além de restricGes as mais diversas sobre as liberdades
individuais.

A atividade negocial também foi fortemente impactada pelos
reflexos econdmicos decorrentes das medidas de controle adotadas. A
proibicao do comércio ndo essencial e as limitacGes a varios segmentos
econdmicos geraram uma diminuicdo significativa do PIB, elevaram
as taxas de desemprego, desequilibraram contratos, afetaram os
niveis de inadimpléncia e promoveram o encerramento precoce de
incontdveis empresas.

Esses problemas hoje, ndo sdo apenas locais. Sdo problemas
globais, que demandam da comunidade juridica uma atenc¢do
diferenciada. N3o apenas para impedir a degradacdo das condicbes
economicas como também para preservar os direitos e interesses das
pessoas.

A PANDEMIA E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Dentre a miriade de questdes juridicas advindas da pandemia,
chama a atencao aquelas relacionadas aos direitos da personalidade.
Estes, em suas mais diversas manifestagcoes, em suas varias dimensoes,
sofreram um abalo profundo.

Pode-se citar a dificil escolha dos pacientes que teriam o direito
ao tratamento médico naqueles casos - e eles ndo foram poucos - em
que o numero de leitos era limitado.

O ageismo e o capacitismo, por exemplo, ndo estariam por tras
dos protocolos que orientavam as equipes médicas a selecionar os mais
aptos, a quem deveria ser conferido o direito ao tratamento médico?
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O Protocolo SOFA, ao estabelecer como prioridades na alocacao
dos escassos recursos os critérios de a) salvar mais vidas; b) salvar
mais anos de vida e c) priorizar o paciente mais capaz, consegue
eliminar totalmente os vieses e avaliacOes subjetivas por parte da
equipe médica?

Na mesma sequéncia de raciocinio, tem-se a discussdo acerca
da autonomia do médico e do paciente na escolha dos medicamentos
que serdo utilizados. Até que ponto o tratamento médico pode basear-
se em medicamentos e protocolos experimentais? Qual o limite ético
para o uso off label dos farmacos?

Uma outra situacdo que se vivenciou foi a reafirmacdo do
direito de dizer adeus. Despedir-se dos entes queridos, despedir-se
dos mortos, realizar os rituais de morte e passagem, isso tudo ganhou
uma relevancia inesperada, em um contexto em que o paciente, apds
adentrar o hospital, ndo podia mais ser visitado e seria sepultado em
caixao fechado, sem sequer ser velado por seus parentes.

O MOVIMENTO ANTIVACINA

As restricoes as liberdades individuais também despertam
polémica.

Nao sdo raras as pessoas que se recusam a utilizacdo das
mascaras. No Brasil, mesmo as autoridades, de quem se deveria
esperar fosse dado o exemplo para o restante da sociedade, foram
flagradas desrespeitando essa exigéncia, quando ndo colocando em
xeque a sua propria utilidade.

E, finalmente, a discussdo que comeca a se desenhar, diz respeito
a obrigatoriedade da vacinacdo contra a Covid-19. A decisdo do STF
ndo foi o ponto final. Ao revés, deu inicio a uma ampla discussdo sobre
os limites das restricdes que podem ser impostas pelo poder publico e
pelos préprios particulares.

Uma academia de gindstica poderia condicionar a matricula de
seus clientes a apresentacao do certificado de vacinagdo? E uma escola
privada? O empregador poderia estabelecer como requisito para a
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contratacao a prova da vacinagdo? Sao incontaveis as discussoes que
ainda estdo por vir.

O movimento anti-vax tem crescido ao longo do mundo. E um
de seus pilares é a exacerbacdo da liberdade individual, que nZo
poderia ser cerceada pela implementacao de campanhas de vacinacado
compulséria.

Na mesma proporcdo em que se desenvolvem vacinas para
imunizar contra o novo coronavirus, desenvolve-se também o
discurso antivacina. As pesquisas de opinido que tém sido realizadas
evidenciam que um nimero cada vez maior de pessoas se recusa a ser
vacinada.

De acordo com os ultimos dados do Datafolha, mais de 20% da
populacdo declarou que nao quer se vacinar. Sao mais de 45 milhdes
de pessoas, um contingente que é muito significativo, e que ainda pode
aumentar se considerar-se que nenhuma vacina até hoje desenvolvida
€ 100% eficaz.

Nao se pode, entdo, desconsiderar os efeitos que a pandemia
traz para os direitos da personalidade. E nem tampouco se pode
desconsiderar os impactos para a sociedade, decorrentes da forma
como os direitos da personalidade sdo tratados pela ordem juridica.

REVISITANDO OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Pode-se afirmar, de uma forma relativamente tranquila, que os
direitos da personalidade tém experimentado um desenvolvimento e
uma maior valoriza¢ao nas ultimas décadas.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ao
assegurar uma significativa esfera de autonomia para o individuo,
permitiu que se consolidassem direitos que seriam impensaveis ha
apenas meio século.

Mesmo no direito administrativo observa-se a desconstrucao
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,
firmando-se oentendimentode queafung¢ao precipuadaadministragcdo
consiste na efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Pois bem! Essa expansdo dos direitos da personalidade, com a
pandemia, parece ter atingido o seu limite. J4 é possivel perceber a
retragdo na tutela a tais direitos, como acima mencionei.

E preciso, entiio, revisitar o fundamento de validade dos direitos
da personalidade, e esse processo deve partir do constante conflito
entre interesse publico e interesse particular.

Uma visdo excessivamente individualista dos direitos da
personalidade poderia revelar-se prejudicial ao conjunto da sociedade,
ao passo que uma visdo excessivamente compressora da liberdade
individual poderia revelar-se em desconformidade com a dindmicaea
estrutura do estado democratico de direito.

PONDERACAO E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Defende-se, por conseguinte, que a ponderacgéo seja o amalgama
de uma teoria dos direitos da personalidade que contemple o livre
desenvolvimento da pessoa e os interesses da coletividade.

Tomando-se, por exemplo, o direito de dizer adeus, pode-se
verificar o conflito entre o interesse dos familiares de se despedir
de seu ente querido e o interesse publico, que pretende minimizar a
dispersdo do virus.

Do mesmo modo, é perceptivel o conflito entre o interesse do
paciente, de arriscar-se utilizando farmacos off label, e o interesse
publico, que restringe o uso dos medicamentos ainda ndo aprovados
pelas autoridades sanitarias.

Esse é o mesmo caso da vacinacdo compulséria: de um lado a
recusa do paciente, que se assenta sobre sua autodeterminacao, e de
outro lado o interesse publico de erradicar o virus e de minimizar os
seus impactos, inclusive financeiros.

A ponderacdo para justificar a restricio aos direitos da
personalidade dependerd de um juizo de proporcionalidade, a ser
realizado no caso concreto, a partir das circunstancias especificas.
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Sera necessario averiguar a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito para que se legitime a limitagdo
aos direitos da personalidade.

VACINACAO COMPULSORIA X LIBERDADE INDIVIDUAL

Considerando-se, por exemplo, a vacinagdo compulsdria, deve-
se perquirir se ela é o meio adequado para promover a imunizac¢éo da
populacgdo. Aqui, a andlise é absoluta, e ndo comparativa.

Se a resposta a essa indagacao for afirmativa, como parece ser
o0 caso, inicia-se entdo a segunda etapa: a da necessidade. Ou seja:
a imposicdo da vacinacdo é necessdria para se atingir o objetivo
pretendido? Existe algum meio menos gravoso a ser adotado? Existe
outra forma de se atingir o mesmo resultado que néo exija a mesma
limitacao ao direito da personalidade?

Bem! Nao havendo medida menos gravosa para se atingir a
mesma finalidade, vai-se entdo para a ultima andlise, que consiste na
apreciacgdo da proporcionalidade em sentido estrito: qual o direito a se
proteger? O direito do paciente de se recusar a tratamento médico ou
o direito da populagio de se proteger de um novo virus?

Ao final desse procedimento intelectivo, sera possivel sopesar-se
se é razoavel ou ndo a restricao ao direito da personalidade.

Como ja mencionado, o recurso a ponderacao permitird verificar,
caso a caso, se é ou ndo razoavel a restricdo a determinado direito da
personalidade.

Evita-se, assim, aquela visdo tradicional dos direitos da
personalidade, ainda muito assentada sobre o direito natural, e a visao
excessivamente simplista da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Evita-se um perfil exageradamente individualista e também
um perfil centrado em uma visdo autoritaria do estado.
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A GUISA DE CONCLUSAO

Em conclusdo, considerando-se os efeitos da pandemia sobre
os direitos da personalidade, ndo se pode deixar de considerar que
sdo perceptiveis as restricoes a varios desses direitos. A questdo que
se impde é: sdo ou nao aceitaveis essas restricoes? Podem ou nio ser
admitidas por nossa ordem juridica?

Para responder a esse questionamento, retorna-se a antiga
discussdo sobre a supremacia do interesse publico sobre o particular.
Mas deve-se evitar posicionamentos excessivamente polarizados:
nem tdo individualistas que ignorem o interesse coletivo, nem tao
coletivistas que anulem o interesse privado.

A proposta, entdo, baseia-se na necessaria ponderagido
entre a medida que se pretende adotar e a limitacdo ao direito da
personalidade. Nos casos em que se evidenciar a proporcionalidade da
restrigdo, ela devera ser aceita, admitindo-se a ado¢do de medida em
beneficio da coletividade. Caso contrario, ha de prevalecer o direito
da personalidade em sua integralidade. A discussdo, nesse caso, nao é
apenas politica. E também juridica. E como tal deve ser tratada.
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A OBRIGATORIEDADE DA VACINACAO
Michelle Cristina Vitor Marcal
INTRODUCAO

A Constituicado Federal de 1988 prevé, em seu Titulo II, os
direitos e garantias fundamentais, quais sejam: os direitos e deveres
individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de nacionalidade,
os direitos politicos e os partidos politicos. Entretanto, é importante
ressaltar a diferenca existente entre os conceitos de direitos e garantias
fundamentais. De acordo com Pedro Lenza:

Direitos sdo bens e vantagens prescritos na
norma constitucional, enquanto garantias sdo
os instrumentos através dos quais se assegura o
exercicio dos aludidos direitos, preventivamente,
ou prontamente os repara, caso violados. (LENZA,
2017, p. 1136 - 1139)

Cabe, também, apontar, a diferenciacdo entre os direitos
humanos, que sdo aqueles de carater universal, intertemporal e
inviolavel, localizados em declaragdes de direitos, que visam proteger
a igualdade, a dignidade e a liberdade, independente de positivagdo
juridica, e por outro lado os direitos fundamentais, que sdo aqueles
positivados e que estdo objetivamente vigentes em uma ordem
juridica. O plano de positivacdo para diferenciar os dois conceitos
apresentados, é citado pelo autor Ingo Wolfgang Sarlet:

O termo ‘direitos fundamentais’ aplica-se para aqueles
direitos da pessoa reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional de determinado
Estado, ao passo que a expressio ‘direitos humanos’
guarda relacdo com os documentos de direito
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internacional, por referir-se aquelas posi¢Oes
juridicas que se atribuem ao ser humano com
tal, independentemente de sua vinculacdo com
determinada ordem constitucional e, que, portanto,
aspiram a validade universal, revelando inequivoco
carater supranacional. (SARLET, 2004, p. 417).

O advento do Estado Moderno marca o surgimento dos direitos
fundamentais, o processo de positivacdo destes ira se desenvolver de
forma gradual, de acordo com interesses socialmente determinados.
Ha uma relagdo interdependente entre Estado, constitucionalismo
e direitos fundamentais, que traz uma inevitdvel e benéfica
consequéncia, a constante mutabilidade da teoria dos direitos
fundamentais e do constitucionalismo, com objetivo de atender os
anseios da sociedade, que irdo, constantemente, evoluindo ao longo
do tempo. Com a mutagdo das pretensdes humanas, surgem novas
pretensoes de garantias para os direitos fundamentais, exigindo uma
constante reforma da teoria referente a esses direitos, como um meio
de torna-los adequados aos desejos e interesses apresentados pela
sociedade. (MARTINS, 2010). Sobre o tema, preleciona BOBBIO:

Os direitos do homem constituem uma classe
variavel, como a histéria destes tltimos séculos
demonstra suficientemente. O elenco dos direitos
do homem se modificou, e continua a se modificar,
com a mudanca das condigGes histéricas, ou seja,
dos carecimentos e dos interesses das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos
mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos
que foram declarados absolutos no final do século
XVIII, como a propriedade, foram submetidos a
radicais limitacoes nas declaragdes contemporéneas;
direitos que as declaracées do século XVIII nem
sequer mencionavam, como os direitos sociais,
sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas
recentes declarac¢des. (BOBBIO, 1992, p. 18).
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No atual contexto pandémico, no qual realidade social tem
demonstrado extrema mutabilidade, o sistema juridico passa por um
processo de reformulagdo e ruptura de paradigmas, comegam a surgir
questionamentos a respeito da eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas privadas. O principal debate tem ocorrido entorno
da exigéncia da vacinacao.

A partirdaLei6.259/1975, regulamentada pelo Decreto 78.231/76,
foi estabelecida, no Brasil, a vacinagdo compulsdria relativa a certas
doencas. Em seu artigo 27, o decreto estabelece que:

Art. 27. Serdo obrigatérias, em todo o territério
nacional, as vacinagbes como tal definidas pelo
Ministério da Satide, contra as doencas controlaveis
por essa técnica de prevencdo, consideradas
relevantes no quadro nosoldgico nacional.
Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo
o Ministério Saude elaborard relagdes dos tipos de
vacina cuja aplicacdo serd obrigatéria em todo o
territério nacional e em determinadas regides do Pais,
de acordo com comportamento epidemioldgico das
doencas. (BRASIL, 1976)

Além disso, o préprio decreto, no paragrafo inico do artigo 29,
prevé a dispensa do dever de vacinacao obrigatéria na hipdtese de o
individuo apresentar atestado médico de contraindicacdo da aplicagdo
da vacina.

Entdo, a partir da regulamentagdo estatal dirigida a todos,
no sentido de tornar obrigatéria a vacinagdo, o que interfere no
campo de escolhas do individuo, surge o problema aqui tratado: se a
obrigatoriedade da apresentacao do comprovante de vacinacao viola
certos direitos sociais fundamentais ou nao.
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O MOVIMENTO ANTIVACINA

O tema, historicamente, ja causou grande insatisfacdo popular
e, atualmente, crescem os movimentos que resistem a obrigacao de
se vacinar. O movimento antivacina pode ser considerado tdo antigo
quanto a propria pratica da vacinacao e tem se expandido por diversos
motivos. Especialistas associam o surgimento do movimento as
epidemias de variola na Idade Média. No Brasil, um marco histérico
foi a Revolta da Vacina, ocorrida em 1904, que teve por motivacdo a
insatisfacdo da populagdo com a campanha de vacinagdo obrigatéria
contra a variola implantada na cidade do Rio de Janeiro por meio de
Oswaldo Cruz.

Com o avango da globalizagdo e dos meios de comunicagao,
houve uma maior disseminacao dos ideais do movimento antivacina,
tornando-o mais popular. O infectologista e autor Guido Carlos
Levi identificou quatro principais crengas que motivam o0s grupos
antivacina, quais sejam: As religiosas, as filoséficas, o medo de
eventos adversos e a orientacdo médico-profissional (LEVI, 2013, p.
11). Na categoria em que o proprio médico orienta o paciente a nao
ser imunizado, tal posicionamento pode ser radical, contra qualquer
espécie de vacina, ou seletivo, contra algumas imunizagoes em
hipéteses especificas. O posicionamento seletivo, apresenta motivos
cientificos que levaram a decisdo, como a superioridade da imunidade
natural - produzida pela prépria doenca, a inducao de autoimunidade
pelas vacinas e a sobrecarga antigénica pelos atuais esquemas
vacinais. Ja o posicionamente radical, se baseia em motivos religiosos
ou filoséficos e cientificos. Os argumentos cientificos radicais sdo os
mesmos apresentados no posicionamento seletivo. Os argumentos
religiosos ou filoséficos radiciais variam de acordo com a religido
adotada, mas normalmente consistem em sermdes religiosos que
repugnam a pratica vacinal ou a ideia de que as doencas foram criadas
por Deus e que combaté-las seria um pecado. Deve-se lembrar também
que ha oposigio de grupos nao religiosos as imunizagoes, os principais
sdo: Quiropraticos, Homeopatas, Naturopatas e Antroposéficos.
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Alémdisso,andovacinagdao podesedar pordescuido, displicéncia
ou por convicgdo propria, pelos motivos anteriormente expostos, tanto
por parte do médico quanto do individuo ou de seus familiares (LEVI,
2013, p. 12). Caso a falta de vacinacdo seja interpretada como maus-
tratos, em tese, o profissional que toma conhecimento da situagéo, é
obrigado a fazer detincia ao Conselho Tutelar.

Ainda sobre o tema, em 2019, a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) reconheceu a hesitacdo vacinal como uma das dez ameacas a
saude global. Segundo a organizacdo, esse movimento de recusar a
vacinagdo, mesmo com os imunizantes disponiveis, é uma ameaca,
ja que pode reverter o progresso feito em doencas que sdo evitaveis
com as vacinas. No mesmo ano desse reconhecimento, o Brasil,
pela primeira vez em 25 anos, ndo atingiu a meta de vacinar 95% do
publico-alvo em nenhumas das quinze vacinas do calendario anual,
fazendo com que o pais alcancasse o 5° lugar no ranking mundial de
casos de sarampo, somando-se os casos do primeiro semestre de 2020,
o Brasil atingiu o 1° lugar do ranking. Por conta da desinformacao, que
gera a negativa na vacinagdo, doengas que ja estavam praticamente
erradicas no pais, estdo regressando e gerando um grande nimero de
vitimas fatais.

No mais, de acordo com pronunciamento feito pela OMS no
ano de 2020, estima-se que entre 2 e 3 milhoes de mortes por ano sdo
evitadas com a vacinacdo. A Organizacdo ainda garante que esse é um
dos investimentos em saude que oferecem o melhor custo-beneficio
para as nacgoes, gerando uma economia de 250 milhdes de reais ao
ano, e caso fosse ampliada, poderia salvar mais de 1,5 milhdo de vidas.

Destaca-se, ainda, que em 2020 o Jornal da USP, publicou uma
pesquisa, baseada em uma andlise feita pelo projeto Unido Pré-Vacina,
apontando que grupos antivacina tradicionalmente conhecidos por
disseminarem informagoes falsas sobre vacinas agora estao mudando
o alvo e concentrando-se na doenga causada pelo novo coronavirus.
Foi feito um acompanhamento do perfil dos grupos durante 07 dias.
Nesse periodo, a média de publicagdes por dia passou de 30 para 43,
um aumento de quase 50%. No mesmo intervalo de tempo houve um
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crescimento das publicacdes que abordavam a covid-19. No total,
foram 139 postagens com essa temdtica (65,3%). A acdo desses grupos
impacta negativamente as campanhas de vacinacdo em todo o mundo.

Mas, deve lembrar-se que isso ndo ocorre somente no Brasil.
O movimento antivacina tem crescido em todo o mundo e um de
seus principios basilares é a liberdade individual, que ndo poderia
ser cerceada pela implementacdo de campanhas de vacinacdo
compulséria.

Essa situacdo tem se mostrado preocupante e de grande
repercussdo, pelo que merece a atencdo do Direito, uma vez que a
vacinacdo obrigatdria atinge a liberdade e a saude individual do sujeito,
enquanto a recusa a vacinagao pelo individuo ou por seus responsaveis
pode gerar riscos a saude da coletividade, ou seja, pode-se pensar a
questdo pela perspectiva de um conflito entre direitos individuais e
coletivos, ambos, todavia, fundamentais e de natureza muito préxima,
o que dificulta, j4 de inicio, um consenso sobre eles. (LEVI, 2013).

O DEVER FUNDAMENTAL DA VACINACAO E
OS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

O desenvolvimento da vacina contra a covid-19 foi uma grande
conquista durante a pandemia. Deve-se ressaltar que, as vacinas ndo
isentam os individuos de contrair o virus, mas atuam na prevencao,
induzindo a criacdo de anticorpos por parte do sistema imunolégico,
reduzindo, dessa forma, a possibilidade de infeccdo e evitando a
evolucdo para quadros mais graves. Entretanto, cabe lembrar ha
existéncia de estudos que comprovam que a vacinacao possui eficacia
acima de 70%, média exigida pela OMS, e, além disso, pesquisas didrias
transmitidas em jornais apontam que a média mdvel de mortes e de
contaminacdes diminui proporcionalmente ao aumento da vacinacao
em determinadas localidades.

Para incentivar a vacinacdo, os paises comecgaram a adotar
diferentes medidas, como impedimento de frequentar determinados
lugares, a realizacdo de matriculas em escolas e universidades, e,
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alguns casos, multa. No Brasil nao foi diferente, com o retorno das
atividades presenciais, estabelecimentos comerciais, universidades,
casas de shows e eventos publicos e privados passaram a exigir que
fosse apresentado o comprovante de vacina¢do como requisito para
frequentar o local. Essa determinacdo teve grande repercussao
nos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, discutia-se a
inconstitucionalidade da Lei 13.979/2020, que previa a vacinacao
compulséria contra a covid-19.

O grande debate ocorria em torno do seguinte questionamento:
Ao tornar obrigatdria a apresentacdo de comprovante de vacinacdo
para exercer certos direitos, como de ir e vir, hd violacdo de direitos
sociais como o direito ao trabalho, a educacdo e ao lazer, por parte do
Estado?

A pergunta supracitada gerou grande discussao e interpretacoes
divergentes a respeito do tema, porém, é majoritdria a doutrina que
entende que os direitos fundamentais comportam uma dimensdo
negativa, que exige ando interferéncia estatal e uma dimensao positiva,
onde o Estado deve prover bens publicos relacionados a fruigdo dos
direitos “civis”, ou direitos de liberdade. Isso se aplica, igualmente,
também aos direitos sociais, em especifico o direito a saide. Como
explica Jorge Reis Novais (2010, p. 128):

Os tradicionais direitos de liberdade também seriam
direitos sociais em sentido lato, no sentido de que,
por forca da sua inser¢do comunitdria, também eles
careceriam de uma conformacio em grande medida
baseada em prestacdes; de facto, a generalidade dos
tradicionais direitos civis e politicos exige igualmente,
tal como os direitos sociais, a realizacao de actuacées
e prestacoes estatais positivas, sem as quais ou ndo
podem exercer-se ou ndo podem ser efectivamente
garantidos (por exemplo, néo é possivel exercer-se o
direito de voto sem a organizacéo juridica, material,
institucional, de todo o processo eleitoral). Da mesma
forma, e ao invés, também os direitos sociais seriam
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de algum modo direitos negativos, uma vez que
também deles é possivel deduzir obrigacdes estatais
de omissdo. Por exemplo, o direito a protecgdo
da sadde envolve necessariamente, da parte do
Estado, a obrigacdo de ndo atentar contra a saude
dos particulares ou contra o acesso aos cuidados de
saude garantidos aos particulares ou assegurados
por eles préprios, com os seus recursos. (NOVAIS,
2010, p. 128)

Em relacdo aos deveres fundamentais relacionados ao direito
a sadde, Sarlet e Figueiredo (2008) apresentam dois argumentos
importantes. O primeiro é que tais direitos-deveres podem impor
obrigacdes de cardter originario, é o caso das politicas publicas de
implementacio do Sistema Unico de Satide (SUS), bem como o do dever
geral de respeito a saide dos individuos; mas também podem impor
obrigacdes derivadas, sempre que houver dependéncia de legislagcdo
infraconstitucional reguladora superveniente, cuja hipdtese mais
eloquente talvez se encontre na obediéncia as mais variadas normas
em matéria sanitdria. O segundo ponto diz respeito a titularidade
desses direitos-deveres, uma vez que, embora o Estado seja o titular
da maior parte deles, como reiterado pelas expressdes usadas no texto
constitucional, tal fato “ndo afasta a eficacia dos deveres de protegido
e promocao a saude entre particulares, especialmente quanto a
obrigacdes derivadas.” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 7).

No tocante ao assunto, o artigo 2° Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990, esclarece que: “[o] dever do Estado ndo exclui o das pessoas,
da familia, das empresas e da sociedade”. Releva destacar que a
mesma Lei destina-se a regulacdo das acoes e dos servigos de satude
“executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou
privado”, indicando que o SUS vincula ndo apenas o Poder Publico,
como abrange a atuacao da iniciativa privada, assim submetida, ainda
que se possa discutir dentro de quais limites, aos mesmos principios e
diretrizes, constitucionais e legais. Para os autores, inclusive, “a nogdo
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de deveres fundamentais conecta-se ao principio da solidariedade, no
sentido de que toda a sociedade é também responsavel pela efetivacao
e protecdo do direito a saude de todos e de cada um” (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2008, p. 7).

Nota-se, entdo, que ha um embate entre o direito coletivo a saude
e o direito relativo as liberdades individuais.

Cabe ressaltar que a saude, além de objeto de um direito social
de segunda dimensdo, configura também um dever fundamental,
garantido pela Constituicdo Federal em seu artigo 196, sendo dever do
Estado, assegurado mediante politicas publicas sociais e econdémicas
que visem a reducdo do risco de doencas. Nessa esteira, é necessario
que tenhamos claro que embora a Carta Politica de 1988 defenda o
direito de cada cidaddo de conservar suas conviccles filosoficas,
religiosas, morais e existenciais, os direitos da sociedade devem
prevalecer sobre os direitos individuais, uma vez que ndo ha direito
humano fundamental que seja absoluto. Se o Estado ndo garantir a
incolumidade da satude publica por meio da imunizacao da populagdo
(um meio cuja eficacia tem sido cientificamente comprovada, como
dito anteriormente), o préprio direito a saide correria o risco de
sucumbir. Portanto, a hipdtese é de que o cumprimento do dever
de vacinagdo, bem como as referidas limitagdes e a obrigacdo da
apresentacdo do comprovante vacinal, sio necessarios para que o
direito a satude coletiva seja efetivado.

No ponto, importante registrar que o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal (STF) firmou o entendimento no julgamento
conjunto das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6586
e 6587, que tratam unicamente de vacinagdo contra a Covid-19, e
do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, em que se
discute o direito a recusa a imunizacdo por convicgOes filosdficas
ou religiosas, de que Estado pode determinar aos cidaddos que
se submetam, compulsoriamente, a vacinagdo contra a Covid-19,
prevista na Lei 13.979/2020. De acordo com a decisdo, o Estado pode
impor aos cidaddos que recusem a vacinagdo as medidas restritivas
previstas em lei (multa, impedimento de frequentar determinados
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lugares, fazer matricula em escola), mas nao pode fazer a imunizagao
a forca. Também ficou definido que os estados, o Distrito Federal e
0s municipios tém autonomia para realizar campanhas locais de
vacinacao. In Verbis:

I-Avacinacdoemmassadapopulacdoconstituimedida
adotada pelas autoridades de satde publica, com
carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade
de doencas infeciosas transmissiveis e a provocar
imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda
a coletividade, em especial os mais vulneraveis. II
- A obrigatoriedade da vacinagdo a que se refere a
legislacéo sanitaria brasileira ndo pode contemplar
quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas,
em decorréncia direta do direito a intangibilidade,
inviolabilidade e integridade do corpo humano,
afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda
determinacdo legal, regulamentar ou administrativa
no sentido de implementar a vacina¢ao sem o expresso
consentimento informado das pessoas. III - A previsdo
de vacinacdo obrigatdria, excluida a imposigdo de
vacinacgdo forcada, afigura-se legitima, desde que as
medidas as quais se sujeitam os refratarios observem
os critérios constantes da prépria Lei 13.979/2020,
especificamente nos incisos I, II, e III do § 2° do
art. 3° a saber, o direito a informacao, a assisténcia
familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao “pleno
respeito a dignidade, aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais das pessoas”, bem como os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
de forma a nfo ameagar a integridade fisica e moral
dos recalcitrantes. IV - A competéncia do Ministério
da Saude para coordenar o Programa Nacional de
ImunizacOes e definir as vacinas integrantes do
calenddrio nacional de imunizac¢do ndo exclui a
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para estabelecer medidas profilaticas e terapéuticas
destinadas a enfrentar a pandemia decorrente do
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novo coronavirus, em ambito regional ou local,
no exercicio do poder-dever de “cuidar da saide e
assisténcia publica” que lhes é cometido pelo art.
23, 11, da Constituicdo Federal. V - ADIs conhecidas
e julgadas parcialmente procedentes para conferir
interpretacdo conforme a Constituigdo ao art. 3°, III,
d, da Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que:
(A) a vacinagdo compulséria ndo significa vacinagio
forcada, por exigir sempre o consentimento do
usudrio, podendo, contudo, ser implementada por
meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares,
desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i)
tenham como base evidéncias cientificas e andlises
estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas
de ampla informacao sobre a eficdcia, seguranga e
contraindicacdes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das
pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com
as limitacoes expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal
e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia. (ADI 6586)

Foram, entdo, fixadas as seguintes teses:

I- A vacinacdo compulséria nfo significa vacinacdo
forcada, porquanto facultada sempre a recusa do
usudrio, podendo, contudo, ser implementada por
meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares,
desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i)
tenham como base evidéncias cientificas e andlises
estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas
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de ampla informacéo sobre a eficdcia, seguranca e
contraindicacdes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das
pessoas, (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; II - Tais medidas, com as
limitacdes acima expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal
e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia. (ADIs 6586 e 6587).

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacio por
meio de vacina que, registrada em érgao de vigilancia
sanitdria, (i) tenha sido incluida no Programa
Nacional de Imunizacgoes ou (ii) tenha sua aplicacdo
obrigatdria determinada em lei ou (iii) seja objeto de
determinacdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, com base em consenso médico-cientifico.
Em tais casos, néo se caracteriza violagdo a liberdade
de consciéncia e de convicgio filosdfica dos pais ou
responsaveis, nem tampouco ao poder familiar. (ARE
1267879)

Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso, relator do ARE
1267879, destacou que ndo sdo legitimas as escolhas individuais
que atentem contra os direitos de terceiros e manifestou- se pela
constitucionalidade da vacinagdo obrigatdria, desde que o imunizante
esteja devidamente registrado por drgdo de vigildncia sanitdria,
esteja incluido no Plano Nacional de Imunizacdo (PNI), tenha sua
obrigatoriedade incluida em lei ou tenha sua aplicacdo determinada
pela autoridade competente.

JA& o ministro Alexandre de Moraes ressaltou que a
compulsoriedade da realizacao de vacinagdo, de forma a assegurar
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a protecao a saude coletiva, é uma obrigacao dupla: o Estado tem o
dever de fornecer a vacina, e o individuo tem de se vacinar.

Ademais, segundo a ministra Rosa Weber, eventuais restrigoes
as liberdades individuais decorrentes da aplicagdo das medidas legais
aos que recusarem a vacina sdo imposi¢oes do préprio complexo
constitucional de direitos, que exige medidas efetivas para a protegdo
a saude e a vida. “Diante de uma grave e real ameaca a vida do povo,
nao ha outro caminho a ser trilhado, a luz da Constituicdo, sendo
aquele que assegura o emprego dos meios necessarios, adequados e
proporcionais para a preservacao da vida humana”, argumentou.

CONSIDERACOES FINAIS

A vacinacgdo é uma pratica existente hd mais de dois séculos no
Brasil e vém sendo utilizada como politica publica de saude coletiva,
para combate e prevencdo de doencas infectocontagiosas. A eficacia
das vacinas tem sido comprovada por diversos modos ao longo desse
tempo, mas isso ndo impediu o surgimento e nem o avanco dos
grupos antivacinas. No caso da vacina contra a Covid-19, mesmo com
pesquisas e resultas praticos que demonstram sua eficdcia contra o
virus, existe um grande numero que pessoas que se opoe a aplicacio
dessa vacinacao e disseminam nas redes informacoes e noticias falsas
que desincentivam a populacao a se vacinar. Tem-se que esses grupos
se motivam, sobretudo por causas religiosas, filoséficas, medo de
eventos adversos ou por orientacao médico-profissional. A resisténcia
a vacina pode ser total ou parcial e, como apresentado, hd individuos
com diversos niveis de escolaridade que se opdem a imunizagdo
obrigatéria, ndo se podendo admitir, portanto, o argumento de que
sao pessoas meramente desinformadas ou ignorantes.

Diante dessa pratica da ndo vacinagdo, governos e entidades
privadas passaram a adotar medidas restritivas que impedissem os
cidaddos de realizarem certos atos que antes eram parte do cotidiano,
como ir a escola, ao trabalho ou frequentar certos eventos, tornando
a vacinacao, de certo modo, obrigatéria. No Brasil, hd normas que
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regulam a vacinacao obrigatéria, dentre as principais estdo: a Lei
6.259/1975 (que institui o Programa Nacional de Imunizacdes), o
Decreto 78.231/1976 (que regulamenta o dispositivo anterior) e a Lei
13.979/2020 (que dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus responsavel pelo surto de 2019). No tocante a legislacao,
cabe lembrar o recente entendimento firmado pelo STF no julgamento
das ADIs 6586 e 6587 e no ARE 1267879, no sentido de que o Estado pode
impor aos cidaddos que recusem a vacinacao as medidas restritivas
previstas em lei (multa, impedimento de frequentar determinados
lugares, fazer matricula em escola), mas ndo pode fazer a imunizacao
a forca.

Com todo o exposto, torna-se clara a percepcao de que o tema
vacinagdo esta em constante tensdo, ficando em evidéncia que o
contexto pandémico atual trouxe uma maior visibilidade para o
tema, ja que o rdpido desenvolvimento das vacinas e as restricoes
aplicadas geraram grande inseguranca para a populacdo. Mesmo
estando ha 03 anos nesse cenario, ainda é presente o debate se é
cabivel a obrigatoriedade da vacinacdo para exercer certos direitos
fundamentais, se ndo haveria uma violagao desses direitos. Entretanto,
como supracitado, o entendimento majoritario é o de que o direito
coletivo deve permanecer em detrimento do direito individual. Entdo,
embora os direitos fundamentais comportem uma dimensao negativa
que exige a ndo interferéncia estatal, deve-se lembrar que o direito a
saude é uma garantia constitucional, cabendo ao Estado preservar a
incolumidade da satide publica por meio da imunizagdo da populagao,
caso isso ndo fosse feito, o préprio direito a saide correria o risco de
sucumbir. Portanto, a hipétese é de que o cumprimento do dever
de vacinagdo, bem como as referidas limitagdes e a obrigacdo da
apresentacao do comprovante vacinal, sdo necessarios para que o
direito a saude coletiva seja efetivado.

Desse modo, a conclusdo a que se chega é a de que a vacinagao
trata-se de um direito-dever fundamental, sendo uma forma de
exteriorizagdo do direito a saude, todavia, esse direito-dever é exercido
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de forma peculiar, visto que ao se comprovar o alto nivel de eficacia
da vacinacdo coletiva, tal pratica passou a ser uma exigéncia para a
efetivacao do direito fundamental coletivo e individual a saide. Diante
disso, para que a garantia constitucional do direito a saude seja efetiva
em ambito publico, avacinacao deve serimposta, limitando adimensao
negativa do direito a saide individual, para que haja garantia do direito
a saude coletiva. Porém, deve-se ressaltar que, embora se trate de um
dever fundamental e de uma limitacdo cabivel ao direito a saude, a
imposic¢do vacinal ndo deve violar as regras e principios democraticos,
inclusive comportando excecdes para os casos de indicagdoes médicas.

Direitos Fundamentais E As Relac6es Privadas | 169



REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao de 1988. Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://bit.ly/3azO2qL. Acesso
em: 15 de maio de 2022.

BRASIL. Decreto n° 78.231, de 12 de agosto de 1976. Regula-
menta a Lei no 6.259, de 30 de outubro de 1975, que dispde sobre a
organizacao das acoes de vigilancia epidemioldgica, sobre o programa
nacional de imunizacGes, estabelece normas relativas a notificacao
compulséria de doencas, e d4 outras providéncias. Disponivel em: ht-
tps://bit.ly/343nE7B. Acesso em: 18 de maio de 2022.

BRASIL. Lei n° 6.259, de 30 de outubro de 1975. Dispoe sobre a
organizagao das acoes de Vigilancia Epidemioldgica, sobre o Progra-
ma Nacional de Imunizagoes, estabelece normas relativas a notifica-
¢do compulsdria de doencas, e dd outras providéncias. Disponivel em:
https://bit.ly/2Y41GgO. Acesso em: 15 de maio de 2022..

BRASIL. Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Dispde so-
bre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saide publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel
pelo surto de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02019-2022/2020/1ei/113979.htm. Acesso em 19 de maio de
2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario decide que vaci-
nacio compulsoria contra Covid-19 é constitucional. Brasilia, 17 de
dez de 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoti-
ciaDetalhe.asp?idConteudo=457462&ori=1. Acesso em 19 de maio de
2022.

CANCIAN, Natdlia. 1 em cada 4 cidades tem cobertura abaixo
da meta em todas vacinas infantis. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 5 jul.

170 | Direitos Fundamentais E As Relacdes Privadas



2018. Disponivel em: https://bit.ly/31PPZvi. Acesso em: 17 de maio de
2022.

Dia Mundial da Imunizacio lembra a importancia da vacina-
¢ao. Hospital Sdo Lucas da PUC-RS. Disponivel em: https://www.hos-
pitalsaolucas.pucrs.br/br/post/noticias/dia-mundial-da-imunizacao-
-lembra-a-importancia-da-vacinacao. Acesso em 15 de maio de 2022.

SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto. Vacinacio obrigatéria:
o necessario balanceamento entre o interesse publico e o interesse
particular. Disponivel em: https:/f5juridico.com/vacinacao-obriga-
toria-o-necessario-balanceamento-entre-o-interesse-publico-e-o-inte-
resse-particular/. Acesso em 18 de maio de 2022.

LEVI, Guido Carlos. Recusa de vacinas: causas e consequén-
cias. Sdo Paulo: Segmento Farma, 2013.

MARTINS, Thiago Penido M383 e A eficacia do direito funda-
mental a saude nas relacoes juridicas entre operadoras de planos
de assiténcia a satiide e seus beneficiarios./ Thiago Penido Martins -
Nova Lima: Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC, 2010.

RESENDE, José Renato Venancio; ALVES, Candice Lisbbda. A
vacinacao obrigatoria como um dever juridico decorrente do di-
reito fundamental a saude. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, v. 65, n. 2, p. 129-148, maio/ago. 2020. ISSN 2236-7284. Dis-
ponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/69582. Acesso
em: 15 de maio de 2022.. 2020. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.
v65i2.69582.

SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na
Constituicdo: algumas anotacoes a respeito de seu contexto, conte-
udo e possivel eficacia. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. (Org.) Crise
e desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004a, 415-468p.

Direitos Fundamentais E As Relacoes Privadas [171



SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Al-
gumas consideracoes sobre o direito fundamental a protecao e pro-
mocao da saude aos 20 anos da Constituicio Federal de 1988. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 67, p. 125-172, jul./set. 2008.

Vacina evita 3 milhdes de mortes por ano, aponta a OMS. Pré-
-Saude, 2021. Disponivel em: https://www.prosaude.org.br/vida-sauda-
vel/vacina-evita-3-milhoes-de-mortes-por-ano-aponta-a-oms/. Acesso
em 19 de maio de 2022.

172 Direitos Fundamentais E As Relacdes Privadas



	_duh5noz1tw7y
	RIO_GRANDE_DO_SUL._Supremo_Tribunal_Fede
	SENDEL_M._J._Justiça:_O_que_é_fazer_a_co
	RESUMO
	INTRODUÇÃO
	TEORIAS_DA_EFICÁCIA
	O_Direito_à_Liberdade_de_Expressão
	Medida_Provisória_1.068/2021
	ADIs_(Medida_Cautelar_Min._Rosa_Weber_e_
	CONCLUSÃO
	REFERÊNCIA
	_heading=h.gjdgxs
	_heading=h.30j0zll
	_5sgwzcoetlvs
	_v95pfn8n2ssi
	_yrjiki1ya1dp
	_ed9bbhbggtit
	_8hoh5d92npy7
	MULHERES E MERCADO DE TRABALHO: APLICAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, DESAFIOS, DESIGUALDADES E LIDERANÇA FEMININA NO ÂMBITO PRIVADO
	Alana Laura Ferreira Vilaça
	César Felipe da Costa Cruz
	 Janaína de Alvarenga Silva Carvalho

	Vacinação obrigatória vs. a liberdade individual
	É constitucional restringir alguns direitos de liberdade em virtude das restrições sanitárias/sociais e da vacinação em massa contra o Covid-19?
	Laura Camilo da Silva 

	A LIBERDADE DE EXPRESSÃO NA ERA DIGITAL 
	Keillor Xarif de Paula Silva

	A INCONSTITUCIONALIDADE DA FIXAÇÃO DE PERÍODO DE CARÊNCIA, POR FORNECEDORAS DE PLANOS E SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE, PARA A COBERTURA DE ATENDIMENTOS MÉDICO-HOSPITALARES DE URGÊNCIA E DE EMERGÊNCIA, À LUZ DA TEORIA DA EFICÁCIA IMEDIATA DOS DIR
	Vinícius Fernandes Reis

	REFLEXOS DA VACINAÇÃO OBRIGATÓRIA NO ÂMBITO DAS RELAÇÕES TRABALHISTAS
	Marcelo Victor de Souza

	O PROCESSO CONSTITUCIONAL E A EXCLUSÃO DE USUÁRIOS DAS REDES SOCIAIS
	Evandro Neto Teixeira Medeiros

	Vacinação obrigatória: o necessário balanceamento entre o interesse público e o interesse particular
	Daniella Bernucci Paulino
	Rodolpho Barreto Sampaio Jr.

	A OBRIGATORIEDADE DA VACINAÇÃO

