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RESUMO

A Lei da Acgdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) destaca-se como uma norma instituidora
da tutela do direito coletivo dentro do ordenamento juridico brasileiro, sendo a Ac¢ao Civil
Publica o instrumento processual que efetiva o exercicio de interesses difusos e coletivos.
A Lei n. 12.766/14 adicionou um inciso a Lei da Acao Civil Pablica, acrescentando entre
0s objetos da tutela coletiva a defesa da honra e da dignidade de grupos raciais, étnicos
ou religiosos (arts. 1°, VII, e 4°). Em razéo disso, a Lei n. 7.347/85 passou a permitir agora
de modo expresso, a defesa das minorias. O presente artigo visa apresentar 0s principais
aspectos tedricos e processuais da Acdo Civil Publica, bem como expor questdes
conceituais sobre o arts. 1°, VII, e 4° da Lei 7.347/85.

PALAVRAS CHAVES: Acédo Civil Publica; Direitos difusos; Direitos coletivos; Direito da

personalidade; Direito das minorias.

1 INTRODUCAO

A Acao Civil Publica (ACP) é um instrumento processual que efetiva
o exercicio de interesses difusos e coletivos. A Lei da Acdo Civil Publica
(Lei n. 7.347/1985) destaca-se como uma norma instituidora da tutela do
direito coletivo dentro do ordenamento juridico brasileiro, atribuindo
legitimidade ao Ministério Publico e a outras entidades representativas de
classe defender em nome proprio interesse alheio.

Desde o seu surgimento, a Acao Civil Publica se legitimou como a
mais importante via processual de direitos metaindividuais, dos quais

maioria estdo expressamente descritos na Constituicdo Federal,
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intitulando-se como um instrumento de defesa do estado democrético de
direito.

Em 2014 a Lei n. 12.766 adicionou um inciso a Lei da Agéo Civil
Publica, acrescentando entre os objetos da tutela coletiva a defesa da
honra e da dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos (arts. 1°, VII,
e 49).

Em razédo disso, a Lei da Acéo Civil Publica que ja permitia a defesa
do meio ambiente, do consumidor, do patrimoénio cultural, da ordem
econdmica, da ordem urbanistica e de outros interesses difusos e coletivos,
passou também a permitir, agora de modo expresso, a defesa da honra e
da dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.

No presente artigo busca-se apresentar os principais aspectos
tedricos e processuais da Acao Civil Publica, bem como expor questdes
conceituais sobre o direito das minorias e seu reflexo para a inclusdo dos
arts 1°, VII, e 4° na Lei 7.347/85.

2 A ACAO CIVIL PUBLICA: ASPECTOS GERAIS

A Acéo Civil Pablica é um instrumento processual instituido
pela Lei da Acao Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985) com previsdo na
Constituicdo Federal (1988) no art. 129, inciso Ill, que € utilizado para
responsabilizar moralmente e materialmente por danos causados a bens e
direitos coletivos, qualquer pessoa, fisica ou juridica, estatal ou nao, que
cause danos a algum dos bens citados na lei.

Conforme seu art. 1° a Acdo Civil Publica (1985) sera cabivel

contra os danos materiais e morais causados ao:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il —a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infracdo da ordem econdmica;

VI - & ordem urbanistica.
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VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos. (Incluido pela Lei n®12.966, de 2014)
VIII — ao patrimdnio publico e social” (grifo nosso)

A esse rol, é possivel acrescentar a defesa coletiva das pessoas
portadoras de deficiéncia (Lei n. 7853/89), das criancas e adolescentes
(ECA, art. 210, V), dos idosos (Lei n. 10.741/03), dentre outros. (MELLO,
2022)

Todavia, ndo sera cabivel Acdo Civil Publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo
de Garantia de Tempo de Servico (FGTS) ou outros fundos de natureza
institucional, cujo o0s beneficiarios podem ser individualmente
determinados, conforme prevé o art. 1°, paragrafo unico da Lei n. 7347/85.
(MELLO, 2022)

De acordo com o artigo 5° da Lei n. 7.347 (1985), podem propor a

Acao Civil Publica (legitimados ativos) e a respectiva Acao Cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de
economia mista;

V - a associacao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao
patrimdnio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

Como se pode perceber, a Acdo Civil Publica ndo pode ser ajuizada
por particulares, e, caso estes tenham provas de algum dos danos descritos

na lei, devem leva-las ao Ministério Publico para que o 6rgdo dé

continuidade na apuracéo. E o que prevé o artigo 6° da Lei n° 7.347 (1985):

Art. 6° Qualquer pessoa poderd e o servidor publico devera
provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe
informacdes sobre fatos que constituam objeto da acéo civil e
indicando-lhe os elementos de convicgao.
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Entdo, quando se tem interesse em participar da acao, a doutrina
cria duas figuras sobre o litisconsércio com distingdes essenciais: a) podera
ser inicial, chamando-se de litisconsoércio ativo, quando um dos legitimados
propde a demanda juntamente com outro co-legitimado; b) podera ser apés
a propositura da acédo, chamando-se de litisconsércio ativo ulterior, caso
eventual co-legitimado ingresse com acdo ja proposta, alterando ou
ampliando os objetivos do processo.

No tocante ao litisconsorcio passivo, pode-se considerar a mesma
regra do litisconsorcio ativo de que qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode
ser em tese parte passiva, porém, ndo podem representar simultaneamente
0s propositos de ambos os polos da demanda.

O litisconsorcio, por parte do Poder Publico, quer no polo ativo, quer
no passivo, com a possibilidade de outras associacdes e o Ministério
Publico interporem recursos de decisdes e tomarem a posicéo de autor, na
hipétese de desisténcia e abandono da causa. (MANCUSO, 2004)

Superada as questdes inerentes a propositura da acéo, € importante
frisar que existem diversas etapas dentro da Acao Civil Pablica, dentre elas:
a pré-processual, processual e a sentenca.

A etapa pré-processual esta associada a instauracdo de inquérito
civil pelo Ministério Publico, quando um cidadéo levar ao conhecimento do
orgao fatos que ocasionaram danos a direitos e bens coletivos e difusos.

Trata-se de um procedimento administrativo de colheita de
elementos probatorios necessarios a propositura da acao civil publica. Com
ele, o Ministério Publico se prepara para a propositura da Acao Civil
Pudblica, apurando os fatos e colhendo elementos probatorios para coletar
provas suficientes para fundamentar o ajuizamento da acéo civil publica.

Para apurar o caso, os paragrafos 1° e 2° do artigo 8° da Lei da A¢éo

Civil Pablica indicam as acdes cabiveis ao Ministério Publico:
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Art. 8°. § 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo
publico ou particular, certiddes, informacdes, exames ou
pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a
10 (dez) dias uteis.

§ 2° Somente nos casos em que a lei impuser sigilo, podera ser
negada certidao ou informacdo, hipétese em que a acéo podera
ser proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo
ao juiz requisita-los.

AplGs coletadas as informacfes, cabera ao 6rgdo analisa-las e
decidir se existe ou ndo embasamento para uma Ac¢ao Civil Puablica. Caso
ndo haja, devera arquivar administrativamente os autos de inquérito civil,
fazendo isso de forma fundamentada. Por outro lado, se entender que ha
provas da responsabilizacéo de alguém por danos ocorridos, devera ajuizar
a Acao Civil Publica, iniciando-se a etapa processual.

A etapa processual pode consistir no ajuizamento de uma acéo
cautelar, para proteger algum direito de forma antecipada, ou no efetivo
ingresso da acéao civil publica, o que podera ser feito por qualquer dos
legitimados ativos, desde que possuam provas suficientes para fazé-lo.

A previsdo da acao cautelar esta no art. 4° da Lei n® 7.347/85:

Art. 4° Podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei,
objetivando, inclusive, evitar dano ao patrimdnio publico e social,
ao meio ambiente, ao consumidor, a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico.

Caso tenha sido ajuizada a A¢ao Civil Pablica, devera ser indicado
o dano causado, o bem juridico afetado, o responsavel, e o pedido de
condenacao, seja ele uma obrigacédo de fazer, de ndo fazer, pagamento de
indenizacBes e multas, entre outras. E o que esta previsto nos artigos 11°,

12° e 13° da referida lei:

Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinara o
cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacao
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da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de
cominagdo de multa diéria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.

Art. 12. Poderé o juiz conceder mandado liminar, com ou sem
justificacao prévia, em decisao sujeita a agravo.

Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo
dano causado reverter4d a um fundo gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo
necessariamente o Ministério PuUblico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados.

Ademais, além das disposi¢cdes especificas, a Acdo Civil Pablica
seguira os tramites de um processo civil, conforme previsto no Cédigo de
Processo Civil, havendo contestacéo, instrugdo e posterior sentenca.

A sentenca sera concedida nos limites da petic&o inicial de Agéo Civil
Pudblica, dentro dos pedidos pleiteados, que podem ir desde obriga¢cdes de
fazer, ndo fazer, até o pagamento de indeniza¢des, como ja visto. O art.
16° da Lei n° 7.347/85 trata acerca da sentenca proferida em acéo civil
publica:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acéo
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Assim sendo, a sentenca de Acédo Civil Publica tera efeito erga
omnes, ou seja, valer4 para todos, ndo somente entre as partes do
processo. Por outro lado, existe a possibilidade de ndo haver provas
suficientes e, assim, a acao civil publica ser julgada improcedente, nao
gerando obrigacdes para a parte contraria.

A Lei n® 7.347/85 nao prevé a existéncia de um recurso especifico
contra a sentenca condenatoria em Acédo Civil Publica, portanto, é aplicada
a regra do Codigo de Processo Civil, sendo cabivel a apelacdo. A Unica
disposicéo acerca dos recursos na referida lei esta no art. 14, que diz que
“o juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano

irreparavel a parte”.
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Essa regra indica, assim, que o efeito suspensivo € concedido

mediante a analise do juiz, de modo que a regra geral é que sejam
recebidos apenas em efeito devolutivo.

Assim, a Acdo Civil Publica serve a protecdo de bens caros ao
cidad&o brasileiro. E a arma juridica do Estado e de certas associacdes
contra os causadores de danos publicos, sejam eles o préprio Estado ou
um particular.

A legitimidade ativa de entes privados € um dos grandes motivos por
que a Ac¢édo Civil Publica é tédo util e importante a democracia. Sabe-se que
as vezes o Estado é ineficiente em cuidar de todos os seus bracgos, todos
0s membros, orgéos e sistemas que formam seu corpo. (BRIDJE, 2019)

E mais do que isso, o regime ndo seria democratico se, ao
movimento ilegal ou inconstitucional do Estado, ndo fosse permitido ao
cidadao exigir que a lei, a mesma que o proprio Estado instituiu, seja
cumprida, e que seus interesses mais importantes sejam satisfeitos.
(BRIDJE, 2019)

3 DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

O art. 1°, inciso IV da Lei n° 7.347/85 elenca os bens que podem ser
defendidos por meio da Acao Civil Publica e menciona a possibilidade de
proteger os direitos coletivos e difusos ou individuais homogéneos, que
esta previsto no art. 81 do Cdodigo de Defesa do Consumidor (1990) da

seguinte forma:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva ser4 exercida quando se
tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;
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Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacgao juridica base;
Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Os direitos difusos sdo aqueles que apresentam 0s seguintes
caracteres: a) aspecto objetivo — o bem juridico € indivisivel; b) aspecto
subjetivo — os titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato. Aqui inexiste uma relacéo juridica base de forma a
possibilitar a identificagdo de seus titulares. Estes sdo ligados por uma
circunstancia fatica, tais coo o fato de residirem na mesma regido, cidade
ou Estado; também nas situacfes de estarem expostas a0 mesmo risco.
(MELLO, 2022)

Ja os direitos coletivos apresentam as seguintes caracteristicas: a)
aspecto objetivo — o bem juridico € indivisivel; b) aspecto subjetivo — os
titulares pertencem a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base. Esta relacéo
juridica base preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo do interesse ou
direito do grupo, categoria ou classe de pessoas. (MELLO, 2022)

Ja o inciso lll, do paragrafo unico do art. 81 do CDC, apresenta os
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum. Logo, as marcas que caracterizam tais interesses ou
direitos sdo a homogeneidade e a origem comum. (MELLO, 2022)

Por fim, os direitos metaindividuais sdo formados por dois grupos, 0s

direitos coletivos lato sensu e os direitos individuais homogéneos.

4 A PROTECAO DAS MINORIAS: GRUPOS RACIAIS, ETNICOS E
RELIGIOSOS
A tutela juridica coletiva assume maior importancia, porque nao raro

€ possivel estar diante de grupos que, no fundo, sdo discriminados
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exatamente pela sua propria condi¢cdo minoritaria. A grande conquista da
civilizacao € a busca pelo o respeito as minorias. (MAZZILLI, 2015)

Por esse motivo, ficou totalmente superado o0 conceito de
democracia simplesmente como o0 governo da maioria do povo. A
verdadeira democracia € mais do que isso, pois significa também o respeito
aos diferentes. Ela &, sim, o governo da maioria do povo, mas respeitados
os direitos das minorias. As minorias tém o direito de existir, de conviver,
de se manifestar, de fiscalizar a maioria, e até mesmo de um dia se
tornarem maioria. Se a maioria ndo aceitar esses direitos da minoria, nao
teremos democracia, e sim um despotismo da maioria contra a minoria.
(MAZZILLI, 2015)

A questao de saber exatamente o que € uma “minoria” permanece
pouco clara. Presentemente, ndo existe uma definicdo universalmente
aceite de “minoria”. Isto deve-se sobretudo ao fato de existir uma grande
variedade de exemplos do que pode ser considerado uma minoria, que nem
sempre sdo comparaveis. Por conseguinte, os Estados interpretam o termo
“minoria” por si mesmos e de formas diferentes. (BENEDEK, 2012)

Francesco Capotorti, ex-relator Especial das Nacfes Unidas (1989),
desenvolveu uma definicdo de “minoria” aceite em termos gerais, porém,

nao reconhecida por todos os Estados, sendo ela:

“um grupo numericamente inferior ao resto da
populagdo de um Estado, em posicdo ndo dominante, cujos
membros — sendo nacionais desse Estado — possuem
caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das
do resto da populacdo e demonstram, pelo menos de maneira
implicita, um sentido de solidariedade, dirigido a preservacéo da

sua cultura, das suas tradigdes, religido ou lingua”

Os direitos das minorias sdo normas que protegem as minorias
nacionais nos Estados e constituem direitos adicionais para determinados
grupos. Os direitos especificos garantidos as minorias permitir-lhes-ao

preservar a sua identidade.
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As principais caracteristicas de um grupo de minorias costumam ser:
a) vulnerabilidade, pois em geral ndo encontram amparo legal ou nao
possui efetividade; b) luta contra privilégios de grupos dominantes, visto
gue as minorias lutam contra o padrdo vigente estabelecido, que em
maioria das vezes ocorre a descriminalizacédo da classe; c) identidade em
formacdo, pois mesmo que exista ha muito tempo e que tenha tradi¢cdes
sOlidas e estabelecidas, a minoria vive em um estado de &nimo de
constante recomeco de sua identificagao social, por ter de se afirmar a todo
momento perante a sociedade e suas instituicdes, reivindicando seus
direitos;

A legislacédo brasileira raramente utiliza o termo “minorias” para
caracterizar a situacao de vulnerabilidade de grupos minoritarios no Brasil.
Na Constituicdo Federal, por exemplo, o termo ndo aparece em nenhum
momento com esse significado. Entretanto, na propria Constituicdo e em
outras leis infraconstitucionais, sdo encontrados artigos que colaboram
para que os direitos fundamentais das minorias brasileiras, de modo geral,
sejam assegurados.

N&do s6 no ambito nacional ha preocupacdo com os direitos das
minorias. No final do século XX, diversos instrumentos internacionais
ambiciosos sublinharam a importancia dos assuntos das minorias para a
agenda dos direitos humanos. O ponto central foi principalmente, a
protecdo dos interesses das minorias através do primado do Direito.
Diversos documentos sublinham a importancia do pluralismo (juridico), tais
como a Carta Europeia das Linguas Regionais e Minoritarias (CELRM) ou
a Convencao Quadro para a Protecédo das Minorias Nacionais do Conselho
da Europa. (BENEDEK, 2012)

A Declaracdo das Nacbes Unidas Sobre os Direitos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas,
adotada pela Assembleia-Geral das Nac¢Ges Unidas, em 1992, € o Unico

documento autonomo das Nac¢des Unidas que trata dos direitos especiais

Anais Eletrénico - 2° Encontro Cientifico de Alunos e Egressos do Mestrado e Doutorado em Ciéncias

Juridicas
O i
UNICESUMAR - Universidade Cesumar @UnlCesumar

https://www.even3.com.br/2encontrocientificoppgcjunicesumar/



p.1
20 Encontro Cientifico
de Alunos e Egressos do

Mestrado e Doutorado do @ UniCesumar

PPGCJ

das minorias. Nele é garantido o direito a identidade cultural e religiosa para
as pessoas pertencentes a minorias, incluindo o direito a reunido, assim
como a participagdo plena, como um todo, na sociedade. (BENEDEK,
2012)

A Declaracdo também exige que os Estados adotem medidas para
protegerem e promoverem estes direitos, incluindo a obrigagdo de
estabelecerem condi¢des favoraveis para se conhecer e se exercer estas
culturas, linguas e religides, implementarem medidas para o progresso
econémico e acesso ao sistema de seguranca social do pais e,
adicionalmente, facilitarem a cooperacdo com outros Estados, no que
respeita a estas matérias. (BENEDEK, 2012)

Ja a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, de forma
mais abrangente em seu texto dispde que toda pessoa tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condicdo, assim estabelecendo a igualdade formal e os direitos
fundamentais para todas as pessoas.

A disposicdo chave no ordenamento juridico internacional dos
direitos humanos é o art® 27° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos (1992), que refere o seguinte:

“Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao
devem ser privadas do direito de ter, em comum com 0s outros
membros do seu grupo, a sua prépria vida cultural, de professar
e de praticar a sua prépria religido ou de empregar a sua propria
lingua.

Este artigo constitui a disposicéo vinculativa mais amplamente aceite
para a protecdo e promocao das minorias. Garante aos membros das

minorias o direito a identidade nacional, étnica, religiosa ou linguistica (ou
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uma combinagdo destas) e o direito a preservar as caracteristicas que
pretendam manter e desenvolver. (BENEDEK, 2012)

Diante disso, a incluséo dos arts. 1°, VII, e 4° da Lei 7.347/85 sobre
a protecdo de grupos raciais?, étnicos? ou religiosos® por Acéo Civil Publica
vem embasada nos argumentos acima expostos, pois esses grupos sao
considerados minorias e merecem atencéo especial do Estado.

Inclusive ao justificar a proposta de lei em 1997, seu criador o
Senador Abdias Nascimento defendeu ser preciso proporcionar as minorias
um instrumento agil e eficaz que possibilite a elas enfrentar as
manifestagOes de racismo e discriminagao.

Apesar de todo contexto historico das minorias alguns doutrinadores
tecem criticas a inclusédo do arts. 1°, inciso VII, e 4° da Lei 7.347/85, pois
tratam o fato como uma “discriminacao positiva”, visto que acaba tratando
pessoas de maneira desigual.

O doutrinador Dr. Hugo N. Mazzilli pontua que tratar pessoas de

maneira desigual as vezes € justo e necessario: nao posso tratar, por

' 'O termo raca refere-se a divisio de grupos sociais construidos

historicamente, baseados em sua ancestralidade comum e em sua organizacdo na
sociedade; A raca é baseada em uma distingdo racial existente na sociedade. Para
os estudos nessa vertente, negar a existéncia da raca seria negar a desigualdade
racial; A raca ¢ definida por uma ancestralidade comum, a divisdo de um passado
histérico e o lugar ocupado na sociedade; as racas seriam distinguidas pelas
caracteristicas fenotipicas, como cor da pele, do cabelo e dos olhos. Também pela
etnia e o pertencimento a um grupo social;

2 Um grupo étnico ¢ um grupo cujos membros se identificam com base em
seus aspectos culturais, como seus costumes ou suas tradi¢cdes artisticas, em geral,
ligadas a um territorio; A etnia diz respeito aos tracos culturais ou historia
compartilhada entre determinado grupo. Alguns grupos étnicos também
compartilham tragos linguisticos ou religiosos; A etnia ¢ definida como genealogia,
costumes e tradigdes compartilhadas, seja real ou afirmada; A distingdo de grupos
étnicos € feita pelas caracteristicas sociais e culturais de determinado grupo e seu
territorio original.

3 Um grupo religioso é a manifestacdo de diferentes crengas, cultos e rituais
ao redor do mundo, professados por pessoas que vivem em diversos lugares e
culturas; A diversidade religiosa representa a grande quantidade e variedade de
religides no mundo;
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exemplo, o homem e a mulher da mesma maneira no tocante a politica pré-
natal, porque, sob o aspecto fisiolégico, eles séo diferentes. Entretanto, ndo
posso usar a cor da pele de uma pessoa para assegurar-lhe direitos em
detrimento de direitos de outra pessoa com outra cor de pele, invocando a
discriminacdo positiva, porque isso também é discriminacdo racial.
(MAZZILLI, 2015)

Ainda discorre que o que a lei deve fazer é dar compensacdes
racionais para as pessoas que tenham um discrimen natural, ou seja, deve
tratar desigualmente os desiguais — apenas 0s que sdo efetivamente
desiguais. [...] Entretanto, discriminar pela cor amarela, branca, negra ou
vermelha da pele, para fins de dar vaga a alguns de seus portadores em
faculdades ou trabalhos, isso € discriminacao racial. Essas pessoas nao
séo diferentes dos demais candidatos: sao iguais, e, portanto, precisam ser
tratadas de forma igual, ndo sO pelas outras pessoas, como também pela
propria lei. (MAZZILLI, 2015)

5 CONCLUSAO

A Lei 12.966/2014 fez uma mudanca pontual e necessaria na Lei
7.347/1985, pois agora 0s grupos raciais, étnicos e religiosos ganharam um
dispositivo proprio na legislacao.

Apesar de algumas criticas afirmarem que o texto anterior ja permitia
a protecao desses grupos, porque o inciso IV incluido em 1990 previa 0 uso
da Acgao Civil Publica para proteger “qualquer outro interesse difuso ou
coletivo”, que funcionaria como uma clausula aberta, a mudancga foi
recebida como um reforco legal.

Quando apresentada a proposta em 1989 a legislacdo sobre
condutas preconceituosas era precaria e fazia total sentido em tentar
implantar um inciso especifico sobre o tema de grupos raciais, étnicos ou

religiosos. Infelizmente, devido a demora no legislativo a alteragéo so6 foi
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realizada quase 17 anos depois, tendo um cenério social totalmente
diferente da época.

Muito embora o cenario social, politico e legal de 1989 seja diferente
de 2006 o preconceito estrutural contra as minorias ainda existe. O senador
Abdias Nascimento pontuou corretamente em defender que € preciso
proporcionar as minorias um instrumento agil e eficaz que possibilite a elas
enfrentar as manifestacdes de racismo e discriminagao.

Por fim, conclui-se que a inclusdo dos arts. 1°, VII, e 4° da Lei
7.347/85 sobre a protecdo de grupos raciais, €tnicos ou religiosos por acao
civil publica homenageia os fundamentos constitucionais da cidadania, da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo, além de trazer efetividade
pratica pois sera til para evitar a perseguicdo a grupos minoritarios,

frequentemente acuados socialmente e sub-representados politicamente
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RESUMO

Nao ha unicidade tedrico doutrinaria quanto ao que sejam direitos humanos, fundamentais
e da personalidade. Nem quanto a sua origem. Contudo, é possivel observar que se
destacam alguns conceitos. Os direitos humanos séo aqueles reconhecidos por tratados
internacionais. Os direitos fundamentais podem ser concebidos como direitos albergados
por constituicBes federais, e os direitos da personalidade visam tutelar atributos da
personalidade humana, direitos sem 0s quais a pessoa seria um todo irrealizado. Todos
eles se caracterizam como direitos que estabelecem condicGes minimas de existéncia,
gue visam proteger a condicdo humana, seja do Estado ou de particulares, atribuindo-lhe
um conteddo minimo necesséario e essencial para a realizacdo da pessoa. Os métodos
utilizados nesta pesquisam foram o bibliografico, o exploratério, e o hipotético dedutivo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Direitos humanos; Direitos da
personalidade.

1 INTRODUCAO

Muito se questiona, na contemporaneidade, acerca de direitos
basicos do ser humano que possam amenizar os desequilibrios da vida e
as atrocidades perpetradas contra diversos direitos, pelo Estado e por
particulares.

No anseio de encontrar solucdes para esses problemas, os juristas
e governantes se debatem em encontrar um nucleo de direitos que sejam
intrinsecos ao ser humano. Hora estes direitos sdo chamados de direitos
humanos, de fundamentais e da personalidade. Todos constituem-se em
direitos primeiros. Assim, o que este trabalho pretende abordar sdo as
confluéncias e as divergéncias entre tais direitos, diferenciando-os e
aproximando-os naquilo que for possivel.

O trabalho parte de uma hipétese inicial de que tais direitos sao
conceitualmente diferentes, embora recaiam por vezes, sobre um mesmo
direito. A titulo de exemplo, o direito a vida pode se caracterizar, ao mesmo
tempo, como um direito humano, como fundamental e, também, da
personalidade, conforme se analise quem é o seu violador e em qual
diploma legal encontra a sua protecao.
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Mas, ndo se deve esquecer que, na sua vertente historica, 0s
direitos humanos, fundamentais e da personalidade, radicam no
reconhecimento pelo direito positivo, de direitos naturais do homem
(SARLET, 2007, p. 33).

Para tanto, o trabalho sera dividido em 3 capitulos principais. No
primeiro, serdo abordados os direitos humanos. No segundo, os direitos
fundamentais e, apds, no terceiro, os direitos da personalidade. Por fim,
pretende-se estabelecer suas semelhancas e distin¢des.

O método de procedimento a ser utilizado na pesquisa serd o
bibliogréafico, que consiste na pesquisa bibliografica e documental de obras
doutrinarias, de legislacdo nacional e internacional pertinente, de
jurisprudéncia e documentos eletrénicos. Quanto aos objetivos, 0 método
de pesquisa sera o exploratério, e quanto a abordagem o método sera o
hipotético dedutivo.

2 DIREITOS HUMANOS

Até o advento da 22 Guerra Mundial* as comunidades e Estados
passaram por processos de reconhecimentos histéricos de direitos que
iam, paulatinamente, sendo reconhecidos e consolidados. Mas, com o
nazismo, a comunidade internacional entendeu pela necessidade de criar
mecanismos de protecdo de alguns direitos basilares, com vistas a
internacionaliza-los e estabelecer a primazia da pessoa humana mediante
a positivacdo de instrumentos internacionais, como cartas, declaracoes e
tratados. Esses diplomas utilizam expressdes de cunho universal, pois se
sustentam na natureza comum de todos o0s seres humanos.

O marco historico no processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos se deu em 10 de dezembro de 1948, quando a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas aprovou, sem nenhum voto contrario, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem cabendo também aludir que, segundo a
doutrina, esse documento serve de base para o reconhecimento de um
sujeito de direitos na Orbita internacional (TRINDADE, 2000, p. 6).

Apés a Declaracéo Universal de 1948, inmeras outras Declaracdes
e Convencgdes Internacionais foram elaboradas envolvendo ndo s6 um
substancial aumento na quantidade de bens juridicos considerados
merecedores de protecdo, mas na ampliacdo da titularidade de alguns
direitos a sujeitos diversos do homem. Em verdade, desde a promulgac¢ao
da Declaracdo, as Nacbes Unidas adotaram quase uma centena de
Declaracdes ou Convencgdes sobre direitos humanos, sendo que muitas

4 Ao final da Primeira Guerra surgiu a primeira organizagdo internacional com a
finalidade de manutencdo da paz: a Liga das Nag¢bes. Tal entidade, embora fracassada,
expressou ainda, de forma genérica, disposicbes referentes aos direitos humanos,
reforcando a necessidade de relativizar a soberania dos Estados, quando estes atuassem
de forma a desrespeitar tais direitos.
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delas se referem a novos direitos (BOBBIO, 1992, p. 68). A multiplicagcédo
desses tratados deu-se tanto nos chamados "gerais" - como os dois Pactos
das Nacdes Unidas e as trés Convencdes Regionais (Europeia, Americana
e Africana) - como nos "especiais" - voltados a setores ou a aspectos
especiais de protecdo dos direitos humanos. Esse conjunto estaria
composto pelo direito a vida, a proibicdo de escraviddo, da tortura e de
tratos cruéis, desumanos ou degradantes, de detencdo arbitraria e de
discriminagao racial (TRINDADE, 2003, p. 6).

Enquanto a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem era
somente uma Declaracdo, sem meios para torna-la exigivel, a Comisséo
de Direitos Humanos, iniciou, ainda em 1949 a preparagdo de um
instrumento, elaborado em forma de Convencéo Internacional, para torna-
la exequivel. Em 16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral aprovou,
por meio da Resolugcédo n. 2.200A, o texto dos dois Pactos (CARVALHO,
1998, p. 59). Aprovou ainda o Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos
Civis e Politicos. Por esse Protocolo criou-se um Comité de Direitos
Humanos, com competéncia para receber e examinar comunicacoes de
particulares vitimas de violagdes pelo seu Estado, de quaisquer direitos
enunciados no Pacto, depois de esgotados os recursos internos (ALVES,
1994, p. 50).

Também € importante ressaltar que a partir da Carta de
inauguracao da ONU os direitos humanos passaram a integrar a agenda
de praticamente todos os paises, sendo visto como pilar de construcao de
uma nova ordem global.

Destarte, iniciou-se a edifica¢ao do principio da igualdade essencial
a todo ser humano, ndo obstante a ocorréncia de todas as diferencas
individuais ou grupais, de ordem biologica ou cultural. Segundo Konder
Comparato (2013, p. 32):

€ essa igualdade de esséncia da pessoa que forma o nicleo do
conceito universal de direitos humanos. A expressdo nao é
pleonastica, pois que se trata de direitos comuns a toda espécie
humana, a todo homem engquanto homem, os quais, portanto,
resultam da sua prépria natureza, ndo sendo meras criacdes
politicas.

Atualmente, a pauta dos direitos humanos estd disseminada em
praticamente todos os ordenamentos juridicos, contudo o futuro da
protecdo internacional dos direitos humanos depende da adocdo e do
aperfeicoamento das medidas de implementacdo. Ou seja, eles carecem
de efetivacao.

Situacbes como violéncia, migracdo, educacdo, niveis de
pobreza, empoderamento das mulheres, integracdo econémica global,
urbanizacéo, desenvolvimento tecnoldgico, acesso a tecnologia e a agua
potavel e muitas outras moldardo profundamente o futuro dos direitos
humanos.
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Para Samuel Moyn (2014, p. 66), no entanto, o problema de
eficacia destes direitos encontra obstaculo na sua cientificidade. Segundo
ele

E aqui que o quebra-cabeca dos direitos humanos
contemporaneos, como um conjunto de principios e sentimentos
morais globais, torna-se mais claro. Da maneira como s&o
genericamente apresentados, eles ndo intervém na politica de
poder. Contudo, justamente por isso, muitas vezes eles parecem
fazer pouca diferenca pratica, como um ornamento em um
mundo tragico que eles ndo transformam. Por ndo serem
realistas o suficiente, eles acabam por acomodar demais a
realidade. E necessaria a formulagio de um melhor acordo entre
utopia e realismo. Como este acordo pode ser formulado nédo é
nada claro. Mas pode ajudar neste sentido a lista de teses que
indicam o tipo de acordo que tenho em mente.

Na obra “O futuro dos direitos humanos” o autor acima mencionado
ainda afirma que uma politica de direitos humanos tem que envolver uma
transformacdo em etapas, deve reconhecer que é de mobilizacéo, deve
transcender juizes (porque os movimentos que dependem apenas de juizes
séo fracos), deve buscar o poder para além das condicfes reais de gozo
de direitos formais, se afastar de normas de enquadramento individualistas
e deixar de privilegiar liberdades politicas e civis, em prol do bem comum e
da solidariedade social.

Por isso, se violagcdes continuas aos direitos humanos existem, o
problema nédo esta na inexisténcia de convencdes, mas na necessidade de
se dar contornos mais precisos aos direitos e obrigactes, além de fazer
funcionar mecanismos internacionais suficientemente seguros para vigiar
sua aplicacéo e reagir contra violacdes (MBAYA, 1997, on-line).

Assim como os demais direitos, os direitos humanos estdo em
processo de reconhecimento, de aperfeicoamento e de valorizacdo. A vista
disso, acredita-se que nas proximas décadas eles serdo melhor efetivados.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como a diretriz
ou alicerce basico de um Estado. Preservam uma conotacéo politica, ao
passo que informam a concepcdo e ideologia de cada Estado, com a
afirmacéo de prerrogativas e institutos inerentes a convivéncia digna dos
individuos em sociedade. Sua mais tradicional concepcao € de que eles
tém por escopo a protecdo dos direitos essenciais do homem contra as
arbitrariedades do Estado (SZANIAWSKI, 2005, p. 29).

Os direitos fundamentais tém sua concepcao nas ideias, nas lutas,
nos movimentos sociais, nos atos individuais, nas tensdes politicas e
sociais que antecedem as mudancas. Sua origem acompanha as
interagbes do homem com a sociedade e a necessidade de protecéo
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individual em relagéo aos arbitrios do Estado, examinada, inicialmente, pelo
Direito Romano com a edicao da Lei das Doze Tabuas, como principio dos
escritos consagradores da liberdade, da propriedade e da protecdo aos
direitos do cidadao.

Enquanto objeto de direito publico, constituem-se em um direito
especial assegurado frente ao Estado, embora também produzam efeitos
entre particulares, com mecanismos préprios de tutela constitucional
(SOUZA, 1995, p. 584).

Conforme ensina José Sebastido Oliveira “Os Direitos
Fundamentais significam diretrizes basicas que engendram decisbes
politicas imprescindiveis & configuragdo do Estado brasileiro,
determinando-lhe o modo e forma de ser. O qualificativo fundamental da
ideia de algo necessario, sem o qual inexistiria alicerce, base ou suporte”
(OLIVEIRA, 2009, p. 513).

Isto quer dizer que se configuram como Obice ao poder estatal,
além de ter sua origem e concepc¢ao nas ideias, Nnos movimentos sociais e
nas tensoes politicas.

Assim, “direitos fundamentais” designaria aqueles direitos que ja
foram reconhecidos e positivados, institucionalmente, pelo direito
constitucional interno de cada Estado. “O termo fundamental, aqui, aplica-
se justamente por serem direitos — em que pesem delimitados espacial e
temporalmente — eleitos, por cada Estado de Direito, como 0s elementos
basicos e fundamentadores de seu sistema juridico” (CASTILHO,2018, n.
p).

Quanto ao seu processo historico de reconhecimento, a elaboracéo
das declaracdes de direitos fundamentais passou a concentrar a ideologia
constitucional observada inicialmente no século XVIII, conflagrada pelos
idedrios libertarios da “Magna Carta Libertatum”, que “foi extraida pela
nobreza inglesa do Rei Jodo Sem Terra em 1215, quando este se
apresentava enfraquecido pelas derrotas militares que sofrera” (BASTOS,
2000, 166).

Entretanto, foi na Idade Média que se lancaram as sementes de um
conceito moderno de pessoa humana, baseado na dignidade e na
valorizac&o do individuo como pessoa.

Seguiram-se 0 Renascimento e o Humanismo, no século XVI.
Nessa mesma esteira, veio, depois, o lluminismo, nos séculos XVII e XVIII,
guando se desenvolveu a teoria dos direitos subjetivos que consagrou a
tutela dos direitos fundamentais e proprios da pessoa humana (“ius in se
ipsum”).

Finalmente, a protecdo da pessoa humana fora consagrada nos
textos fundamentais que se seguiram, como o “Bill of Rights”, em 1689, e a
Declaracao de Independéncia das Colbnias inglesas, em 1776.

Por sua vez, a expressao “direitos fundamentais” aparece, pela
primeira vez, na Franca com o advento da Revolucdo Francesa de 1789. A
consciéncia de que a prote¢do dos direitos humanos ndo deveria se reduzir
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ao plano interno, posto que ligada ao destino da humanidade, levou a se
operar a revisao da nocdao tradicional de soberania absoluta do Estado em
gue se admitem intervencdes externas, mediante a possibilidade de
responsabilizacdo internacional e a cristalizar-se a ideia de que o individuo,
por ser sujeito de direito, € destinatario de protecéo internacional. Assim, a
consagragéo normativa dos direitos fundamentais ocorreu com o advento
da Revolugao Francesa e, como tal, embasada no direito burgués.

A ampla efetivacdo dos direitos fundamentais continuou durante o
constitucionalismo liberal do século XIX, mas foi no inicio do século XX que
os diplomas se ocuparam das preocupacdes sociais, como se percebe na
Constituicdo de Weimar em 1919, na Declaragdo Soviética dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado em 1918, bem como na Constituicdo
Mexicana em 1917, ainda que com menor repercussdo (MORAES, 2007,
p. 11-14).

A trajetoria historica dos direitos fundamentais nas constituicdes
brasileiras, por sua vez, teve inicio com a Carta Imperial de 1824°, com seu
“Titulo VIII — Das disposicOes geraes e garantias dos direitos civis e
politicos dos cidadaos brazileiros” [sic]; seguido pela Constituicao
Republicana de 1891, que, em seu Titulo 11l — Secao I, previa a Declaracéo
de Direitos. Tal tradicdo foi mantida pela Constituicdo de 1934 e de 1937,
acompanhando a Constituicdo de Weimar, apesar das caracteristicas
politicas preponderantes a época. A Constituicdo de 1946, além de prever
um capitulo especifico para os direitos fundamentais individuais, introduziu
outros direitos sociais. Semelhante contexto fora observado na
Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional de 1969, marcadas
sempre pela tradicéo brasileira de enumeracéo exemplificativa das normas
de caréter constitucional (SILVA, 2002, p. 170).

No que se refere ao processo de redacdo da Constituicdo Federal
de 1988, é necessario referir, por seu vinculo umbilical com a formacgéo do
catalogo de direitos fundamentais da nova ordem constitucional, o fato de
ter sido fruto de um vasto processo de debate que se tornou possivel pela
redemocratizacdo do pais ap0s mais de vinte anos de ditadura militar
(SARLET, 2011, p. 63). Ela atribuiu grande importancia a estes direitos,
pois, o reforco de sua tutela, bem como o seu conteudo sao frutos da
reacdo do Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele representadas,
ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacdo das liberdades
fundamentais outrora ocorridas.

Na atualidade, o maior problema em relacdo aos direitos
fundamentais ndo € quanto ao seu reconhecimento, mas gquanto a sua
efetivacdo. Boa parte deles, em especial os direitos fundamentais sociais,
requerem atuacao positiva para sua concretizacao.

5 Seguiu-se a da Bélgica, de 1831. A Constituicdo republicana brasileira de 1891
também consagrou os direitos individuais.
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Toda esta realidade para a concretizacdo dos direitos fundamentais
subordina-se, ou melhor, esbarra em (des) interesse politico, corrupgéao,
oponibilidade da reserva do possivel etc. Entdo, nota-se que eles enfrentam
incontaveis obstaculos, pois transcorridas mais de trés décadas da
promulgacdo da Constituicdo Cidadad, boa parte desses direitos esta a
espera que o intérprete Ihe assegure efetividade.

4 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade podem ser compreendidos sob uma
concepcao unitaria da integridade do homem: todos eles decorrem da
condicdo de ser humano, ao qual o direito atribui personalidade juridica.

Adriano de Cupis, referindo-se aos direitos da personalidade
enfatiza que “existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor
concreto [...] 0 que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa
nao existiria como tal.” (CUPIS, 2004, p. 24).

Pontes de Miranda entende que “Direitos da Personalidade sao
todos os direitos necessarios a realizacao da personalidade, a sua insercao
nas relacgdes juridicas” (MIRANDA, 2000, p. 234).

Saliente-se que “o direito de personalidade, como tal, ndo é direito
sobre a propria pessoa: € o direito que se irradia do fato juridico da
personalidade” (MIRANDA, 2000, p. 13).

Com relacdo as caracteristicas desta classe de direitos, importa
destacar que sdo absolutos, genéricos, inatos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis,
inexpropriaveis e ilimitados.®

Quanto a origem positiva dos direitos da personalidade, foi sob a
égide da doutrina alema que se cogitou o enunciado de suas regras gerais,
embora o Codigo austriaco de 1810 ja fizesse referéncia aos direitos inatos,
bem como o Cddigo portugués de 1986 em que se definiram os direitos a
existéncia, liberdade, associacdo, apropriacdo e defesa (BITTAR, 2004, p.
32).

Na Constituicdo Federal de 1988, a tendéncia foi de positivacéo de
novos direitos, sendo os tipos expressos de direitos da personalidade
variados e encontrados em todo o arcabouco constitucional. Nela nao
contém uma clausula destinada a tutelar amplamente a personalidade
humana e suas emanacdes, tal qual fez a Constituicdo Alema. No entanto,
nao se pode negar que a Constituicdo patria absorveu em seu art. 1°, inc.
lIl a doutrina do direito geral de personalidade, concernente aos principios
fundamentais do Estado brasileiro, protegendo a dignidade da pessoa

6 Em algumas obras, parece que sdo elencadas outras caracteristicas, como a
vitaliciedade e a incomunicabilidade, mas, na verdade, estas se repetem as ja
mencionadas, alterando-se apenas a nomenclatura.
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humana e a prevaléncia dos direitos fundamentais do homem
(SZANIAWSKI, 2005, p. 86).

Elimar Szaniawski (2005, p. 138) apresenta esse sistema geral de
protecdo da personalidade da seguinte maneira:

[...] a Constituicdo brasileira em vigor, edifica o direito geral da
personalidade a partir de determinados principios fundamentais
nela inseridos, provenientes de um principio matriz, que consiste
no principio da dignidade da pessoa [...] A pilastra central, a viga
mestra, sobre a qual se sustenta o direito geral de personalidade
brasileiro, estd consagrada no inciso lll, do art. 1° da
Constituicdo, consistindo no principio da dignidade da pessoa
humana [..] Todos estes principios, segundo podemos
constatar, asseguram a tutela da personalidade humana
segundo a atuacdo de uma clausula geral.

Observa-se que a Constituicdo Federal tutela a personalidade
humana, alicercando o direito geral de personalidade a partir do principio
da dignidade da pessoa humana, bem como de alguns outros principios
constitucionais fundamentais expressos na Constituicao, espalhados pelos
seus diversos titulos, garantindo o desenvolvimento e livre exercicio da
personalidade humana (SZANIAWSKI, 2005, p.137).

Neste contexto impende destacar as palavras de Maria Celina
Bodin de Moraes (2010, p. 127):

A propdsito dos direitos da personalidade, um de seus aspectos
mais interessantes, e probleméticos, consiste no fato de que se
evidenciam sempre novas instdncias concernentes a
personalidade do sujeito, ndo previstas nem previsiveis pelo
legislador, de modo que estes interesses precisam ser tidos
como uma categoria aberta. De fato, & uma identificacéo taxativa
dos direitos da personalidade op8e-se a consideracdo de que a
pessoa humana — e, portanto, sua personalidade — configura-se
como um valor unitério, dai decorrendo o reconhecimento pelo
ordenamento juridico de uma clausula geral a consagrar a
protecdo integral da sua personalidade, isto é, a pessoa
globalmente considerada.

Tal clausula geral representa o ponto de referéncia, o qual
estabelece a prioridade necessaria as pessoas humanas, que é “o valor
fundamental do ordenamento, e esta na base de uma série (aberta) de
situacles existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela” (PERLINGIERI, 1999, p. 55).

Por essa razdo, a adocdo desta metodologia civil constitucional se
constitui em um marco teorico, estabelecendo conexdo direta entre o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB).
“Tratar-se-a, sempre, de violacdo da clausula geral de tutela da pessoa
humana, seja causando-lhe um prejuizo material, seja violando direito
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(extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em relacéo a sua dignidade
qualquer “mal evidente” ou “perturbacdo” mesmo se ainda nao reconhecido
como parte de alguma categoria juridica” (LONGHI, 2020, n. p).

Dessa forma, ainda que a Constituicdo Federal ndo disponha, de
maneira expressa, de uma clausula geral dos direitos da personalidade,
traz o principio da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental e regulador dos direitos concernentes ao homem: A dignidade
da pessoa humana implica que a cada homem sejam atribuidos direitos,
por ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade [...] Esses
direitos devem representar um minimo, que crie 0 espago no qual cada
homem podera desenvolver a sua personalidade. Mas, devem representar
também um maximo, pela intensidade da tutela que recebem (BELTRAO,
2003, p. 49).

Note-se que o atual Codigo Civil trouxe um rol de direitos da
personalidade: o legislador reservou o Capitulo II, do Titulo | (arts. 11 a 21),
para tratar dos direitos de personalidade; o art. 12 trouxe um direito geral
de personalidade, enquanto os demais regulamentaram direitos
especificos, mas de maneira exemplificativa, ou seja, o rol € “numerus
apertus” porque o Direito ndo é estatico. Assim, como aconteceu com as
geracOes de direitos fundamentais que foram sendo paulatinamente
reconhecidas ocorre com os direitos da personalidade: eles surgiram e
surgirdo de acordo com as necessidades da sociedade de cada época.

Segundo Silvio Romero Beltréo (2003, p. 56) “Tal derivagao permite
igualmente chegar a todos os dominios em que a tutela da personalidade
impuser.” E prossegue: “a de regime de “numero abertos” € a que melhor
exple a tutela juridica dos direitos da personalidade, pois permite a
individualizacéo do direito e 0 seu reconhecimento na sociedade, adotando
o carater enunciativo e nao taxativo das situagdes previstas”.

Maria Helena Diniz observa que, apesar da grande importancia dos
direitos da personalidade, e de o Cédigo Civil ter dedicado a ele um capitulo
especifico, ndo assumiu o risco de enumeracgao taxativa prevendo, em
poucas normas, a protecao de tais direitos, a serem desenvolvidos de modo
jurisprudencial e doutrinario, além de regulado por normas especificas
(DINIZ, 2008).

Como ja foi salientado, a tutela da personalidade, para ser eficaz,
nao pode ser fracionada em diversos tipos fechados, como se fossem
direitos autdnomos, incomunicaveis. Tal defesa deve ser concebida de
forma unitaria, dado o seu fundamento que € a unidade do valor da
dignidade da pessoa. Isso porqué a personalidade humana nao se realiza
por meio de um esquema fixo de direitos subjetivos —, mas sim por meio de
uma complexidade de situagdes subjetivas, que “podem se apresentar ora
como poder juridico, ora como direito potestativo ou como autoridade
parental, interesse legitimo, faculdade, estado - enfim, qualquer
acontecimento ou circunstancia [...] juridicamente relevante” (MORAES,
2010, p. 126).

Anais Eletrénico - 2° Encontro Cientifico de Alunos e Egressos do Mestrado e Doutorado em Ciéncias

Juridicas
O i
UNICESUMAR - Universidade Cesumar @UnlCesumar

https://www.even3.com.br/2encontrocientificoppgcjunicesumar/



p. 28

20 Encontro Cientifico
de Alunos e Egressos do

Mestrado e Doutorado do @ UniCesumar

PPGCJ

5 CONCLUSAO

Um dos maiores desafios no desenvolvimento deste trabalho foi a
falta de congruéncia quanto aos conceitos, origem e evolucao histérica do
gue sejam os direitos humanos, fundamentais e da personalidade.

Tentou-se estabelecer que os direitos humanos sdo aqueles
reconhecidos por tratados internacionais e caso sejam desrespeitados, um
Estado poderia ter a sua soberania ignorada para que eles fossem
efetivados.

Ja os direitos fundamentais podem ser concebidos como direitos
reconhecidos em determinado ordenamento juridico, por meio de sua lei
maior. Tendem a proteger as pessoas contra os alvedrios do Estado, e tem
um carater publico.

Ja os direitos da personalidade se correlacionam com a
individualidade humana. S&o resguardados em instrumentos privados tal
gual o Cddigo Civil e visam proteger as pessoas contra 0S avangos
violadores de personalidade. Por isso, a predominancia de sua esséncia
privada. Por tutelar a pessoa em sua inteireza, eles podem ter também um
carater social e econdmico’.

Assim sendo, denotou-se pelo presente estudo que todos os
direitos que se enquadram como humanos, fundamentais e da
personalidade se constituem em condicdo minima da existéncia humana -
gue visam proteger a condicdo humana -, atribuindo um conteddo minimo
necessario e imprescindivel para a realizacao do ser.
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RESUMO

Os direitos personalissimos dizem respeito aqueles inerentes a todo ser humano, os quais sdo
vinculados ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, consagrado pela Constituicdo
Federal/1988. assim, nas Ultimas décadas ocorreu uma importante evolucdo tecnolégica e
cientifica, em especial na area da biotecnologia, desde a descoberta do DNA até os dias atuais a
ciéncia vem aperficoando e buscando melhorar as condices e a qualidade de vida do ser humano.
Um dos exemplos sdo as pesquisas com a células-tronco embrionérias, as quais buscam a cura e o
tratamento de diversas doencas que colocam em risco a integridade fisica e a salide da humanidade,
mas que por outro lado geraram grandes dicussdes sobre uma possivel violagdo a estes direitos da
personalidade, sobretudo no direito a vida e ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Dessa
maneira, o principal objetivo do presente artigo é responder este grande questionamento, quando
pode ocorrer a violagdo do direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana nas
pesquisas com células-tronco embrionérias?

Palavras-chave: Direitos da Personalidade; Lei de Biosseguranca; Supremo Tribunal Federal.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata dos estudos acerca do uso das células-
tronco embrionérias para fins de pesquisas cientificas, objetivando a cura

e a descoberta de novos tratamentos para doencas que até entao
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ocasionava uma grande debilitacdo do corpo humano e da consequente
diminuicdo da qualidade e da expectativa de vida, o que afeta o direito a
uma vida digna. E ainda, acerca da polémica envolvendo a violacdo do
direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

A sociedade atual foi marcada por uma série de transformacdes, tanto
sociais, politicas, econdmicas e culturais, as quais demonstram que o ser
esta inserido em um mundo em que o dinamismo € uma peca chave desta
evolugéo, as quais trazem consequéncias na convivéncia em sociedade e
também no ambito juridico.

E impossivel desvincular esta ideia de evolugéo social sem levar em
conta os avancgos ocorridos no campo da ciéncia, principalmente na area
biotecnologia que envolve a manipulacdo do material genético do ser
humano, sendo alvo de grande discussdes, principalmente no campo da
ética, da filosofia, da religido e ndo menos importante do campo juridico.

A partir da descoberta da estrutura do DNA feita pelos cientistas
James Watson e Francis Crick em 1953 e também pelo sequenciamento do
genoma humano

realizado pelo geneticista Craig Venter nos anos 2000, o ser humano
desenvolveu ainda mais interesse nos estudos dos genes, das suas
caracteristicas e em até onde tudo isso poderia levar.

No entanto, dentro deste contexto de descobertas e evolucbes
biotecnoldgicas a preocupacdo com uma possivel ameaca de lesdo a
direitos tutelados, principalmente os direitos personalissimos foram
ganhando forca, ndo foi diferente quando comecou a discussao sobre a
utilizacdo das células-tronco embrionarias para fins de terapia e pesquisas
cientificas.

Neste aspecto, foi travada uma discussdo sobre uma suposta
violacéo do direito a vida existente nos embrifes criopreservados e a lesédo

ao principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista a falta de
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consenso sobre em que momento se inicia a vida humana e quando este
direito merecia uma tutela do ordenamento juridico.

Assim, a dicotomia foi levada a plenario do Supremo Tribunal
Federal, por meio da ADIn 3.510 em que justamente foi discutido a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n°
11.105/2005 que prevé a possibilidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias advindas da fertilizagao in vitro.

Dessa maneira, 0 objetivo principal do presente trabalho diz respeito
se a destinacdo dos embrides criopreservados advindos da fertlizacdo in
vitro violam o direito personalissimo a vida e fere o principio da dignidade
da pessoa humana, levando-se em conta o julgamento da ADIn n° 3.510.

Para tanto, se fara um estudo acerca do conceito de células-tronco
embrionarias e suas classificacdes, apés, sera abordado os procedimentos
realizados para o uso destas células nas pesquisas cientificas com base
na Lei de Biosseguranca. Ainda, o presente trabalho detalhara acerca das
guestdes controversas quanto ao tema tratado, iniciando com o histoérico
do inicio da vida humana, buscando as fundamentacdes nos pensamentos
de Aristételes, Platdo e Hipocrates, bem como sera abordado as teorias que
marcam o inicio da vida humana. Por fim, o estudo demonstrara a
im(possibilidade) da violacdo do direito a vida e ao principio da dignidade
da pessoa humana, uma polémica que foi solucionada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Portanto, a busca da resposta para todos os questionamentos foi
realizada através do método dedutivo, por intermédio de uma analise
tedrica, com a realizacdo de pesquisas com base em doutrinas, artigos
cientificos, na legislacdo vigente e principalmente na analise dos votos
proferidos pelos respeitaveis Ministros do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADIn 3.510, abordando ainda areas multidisciplinares como
a filosofia, a biologia e os aspectos legais dentre do assunto escolhido para

atingir os resultados do presente estudo.
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2 PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS: DO
CONCEITO E SUAS CLASSIFICACOES

As células-tronco embrionéarias sédo células especiais tendo em vista
a sua alta capacidade de diferenciacdo em diversos tecidos do corpo
humano, o que possibilita na regeneracao de células, tecidos e érgaos do
corpo humano, melhorando a qualidade de vida e o bem estar das pessoas,
gue estejam sofrendo algum tipo de doenca.

Neste aspecto a “célula-tronco embrionaria (pluripotente) séo células
primitivas (indiferenciadas) de embrido que tém potencial para se tornarem
uma variedade de tipos celulares especializados de qualquer 6rgado ou
tecido do organismo.” (MAYOR, 1992).

Dessa maneira, as ceélulas-tronco podem ser divididas em trés
grupos principais, as células-tronco totipotentes, que possuem origem na
moérula, tendo uma grande capacidade de diferenciacéo, sendo capazes de
originarem qualquer célula, tecido ou oOrgdao do corpo humano, as
pluripotentes originadas do blastocisto que formardo o embrioblasto,
originando também uma grande variedade de tecidos e células, sendo
inclusive capazes de promover autorenovacao e as multipotentes, que sao
as células adultas com capacidade de diferenciacdo limitada, ja que
formam os chamados tecidos de origem.

Em outras palavras, Rocha (2008, p. 41), aborda que:

As células totipotentes sdo aquelas capazes de diferenciarem-
se em membranas e tecidos, chegando inclusive a formar um
individuo completo. J& as células-tronco pluripotentes tem
capacidade de transformar-se em varias células ou tecidos
diferentes, ainda que ndo consigam formar uma individuo
completo. Por fim as células multipotentes possuem capacidade
limitada de reativar seu programa genético como resposta
adeterminados estimulos que |hes permitam dar lugar a
algumas, porém nao todas, as linhagens celulares diferenciadas.
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A este proposito, € por conta desta grande capacidade de renovacao
e regeneracao que a comunidade cientifica demonstra grande interesse na
realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionarias, demonstrando
um grande avango na ciéncia, possibilitando a descoberta de cura e
tratamentos de diversas doengas que assolam a humanidade.

2.1 A LEl DE BIOSSEGURANCA (11.510/2005) E O
PROCEDIMENTO PARA A REALIZACAO DAS PESQUISAS COM
CELULAS TRONCO EMBRIONARIAS

O ordenamento juridico brasileiro dispbe um grande sistema de
normas que regulam e tutelam os direitos personalissimos. Contudo, 0s
grandes avancos cientificos e tecnolégicos colocam a prova esta protecéo
juridica, diante da possibilidade de violacdo destes direitos subjetivos, em
especial no que diz respeito as manipulacdes do material genético do ser
humano, uma area que avancou significativamente dentro da biotecnologia.

Dentre as manipulacbes do material genético do ser humano,
existem diversas técnicas que facilitam e promovem a realizacéo do projeto
familiar com base na parentabilidade responsavel, tais como, as técnicas
de reproducdo humana assistida, entre elas a inseminacao artificial e a
fertilizac&o in vitro.

Quanto a inseminagao artificial, esta € entendida “como técnica de
reproducdo humana assistida, importa na substituicdo da relacdo sexual,
onde ocorreria a fecundacéo, tratando-se de pessoas saudaveis, pela uniao
do sémen ao 6vulo, sendo auxiliar processo reprodutivo, deficiente em
alguma de suas etapas” (Ferraz 2011).

Nesse sentido, a inseminacédo artificial pode ser tanto homoéloga
guanto heteréloga. Na homdloga, o évulo e o espermatozoide utilizados séo

de origem de ambos os cénjuges que pretendem ter o filho, diferentemente
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da heter6loga em que € utilizado o gameta masculino ou feminino de um
doador, ou seja, de uma terceira pessoa, alheia ao casal.

Ja a fertilizacdo in vitro, é uma técnica de reproducdo humana
assistida em que é feita a fecundacéo do 6vulo com o espermatozoide, seja
do cbnjuge ou de outro homem, em laboratdrio, introduzindo-o no Utero da
genitora ou de outra mulher. Neste procedimento, adota-se a técnica de
congelamento dos embrides, deixando-os criopreservados para que no
futuro utilize estes embrides, seja pela falha da referida técnica ou no caso
do desejo da genitora em realizar a tentativa de uma nova gravidez. No
entanto, como consequéncia, pode-se ter uma sobra de diversos embrides
criopreservados nas clinicas de reproducdo humana assistida, essa sobra,
€ denominada de embrides excedentarios, 0os quais muitas vezes nao se
sabe qual destino dar para os mesmos.

Assim, estes embrides excedentarios podem ter trés destinos
diversos, tais quais, a doacéo a um terceiro casal interessado, o que de fato
nao € muito comum que aconteca, jA que 0s genitores de certa forma
possuem o desejo de que o filho tenha 0 mesmo material genético dos pais.
Uma segunda via € o descarte dos embrifes, que enfrentam diversas
objecdes, principalmente de maneira ética e religiosa ou a destinacdo dos
embrides para fins de pesquisa cientifica.

Em caso de destinacdo dos embrides excedentarios para fins de
pesquisa, a Lei de Biosseguranca (11.510/2005), em especial o art. 5°,
autorizou a utilizacdo das células-tronco embrionarias nas pesquisas
terapéuticas, sendo estas advindas da fertilizacao in vitro onde nao serao
utilizados no procedimento com o objetivo de promover a descoberta da
cura e do tratamento de diversas doencas que afetam negativamente a
gualidade da vida e da saude do ser humano.

Para que ocorra essa destinacdo, a propria Lei elenca trés critérios
a serem seguidos, demonstrando ser necessario hdo apenas a existéncia

de embrides excedentarios, mas que, primeiramente exista o0
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consentimento do casal, ou seja, a vontade mutua na entrega dos embrides
para este objetivo; o segundo requisito trata- se da submisséo dos projetos
pelas instituicdbes de pesquisas e servicos de saude que realizem as
pesquisas com 0s embrides para a apreciagdo e a aprovacdo dos
respectivos comités de ética; e o terceiro critério que aponta que o0s
embrides além de excedentarios devam ser inviaveis ou caso sejam
viaveis, que estejam congelados ha trés anos ou mais, contados da data
da publicacéo desta Lei ou que, na data da publicacéo da Lei os embrides
jA estejam congelados, mas que nao tenham completados os trés anos
exigidos, aguarde-se completar este periodo, contando-se da data em que
houve o congelamento.

A publicagéo da Lei n° 11.510/2005, gerou grandes debates na area
juridica e na sociedade como um todo, tendo sido alvo da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510, a qual o Superior Tribunal Federal resolveu
a discussao, onde grupos contrarios apontavam a inconstitucionalidade do
artigo 5° da referida Lei, referente ao uso das células-tronco embrionarias
por suposta violagdo ao direito personalissimo a vida e ao principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, surge a problematica do presente
trabalho, no que se refere ao uso de células-tronco embrionarias para fins
terapéuticos, nesse sentido sera que realmente ocorre a violagéo do direito

personalissimo a vida, e fere o principio da dignidade da pessoa humana?

2 DO HISTORICO E DAS TEORIAS ACERCA DO INICIO DA VIDA
HUMANA
A ideia de inicio da vida humana vem sendo alvo de grandes
discussfes, onde com o passar das geracfes, dos momentos sociais e das
crencas houveram alteracdes significativas, afim de atingir uma resposta
para este grande e importante questionamento, sendo um dos motivos que
baseavam os argumentos das correntes contrarias a utilizacao de células-

tronco embrionarias em pesquisas terapéuticas.

Anais Eletrénico - 2° Encontro Cientifico de Alunos e Egressos do Mestrado e Doutorado em Ciéncias

Juridicas
O i
UNICESUMAR - Universidade Cesumar @UnlCesumar

https://www.even3.com.br/2encontrocientificoppgcjunicesumar/



p. 38

20 Encontro Cientifico
de Alunos e Egressos do

Mestrado e Doutorado do @ UniCesumar

PPGCJ

Historicamente, desde a Antiguidade a questdo acerca da vida
humana ja era alvo de discuss@es, onde filésofos como Hipdcrates, Platéo
e Aristételes tratavam sobre este assunto. HipOcrates defendia que o marco
do inicio da vida humana seria a concepcao, ja Platdo, entendia que a alma
se juntaria ao corpo quando ocorresse 0 hascimento e para Aristoteles, que
desenvolveu a Teoria da Animacao Imediata, onde a alma se juntaria ja na
fecundacao e o inicio da vida humana ocorreria no momento em que o feto
realizasse seu primeiro movimento dentro do Utero da genitora, para o sexo
masculino no 40° dia e no sexo feminino no 90° dia de gestacdes. Os ideais
de Aristoteles reverberaram dentro do Catolicismo, a qual defendia que o
inicio da vida humana consistia na concepcgao, seguindo assim a doutrina
de Tertuliano e Santo Alberto Magno, os quais “defendiam a hominizagao
imediata, ou seja, desde a fertilizacdo trata-se de um ser humano em
processo”, 0 que resulta em teses contra o aborto e a interrupgdo da
gravidez”. (Barchifontaine, 2010).

Varias religides fazem menc¢des sobre o inicio da vida humana, o
Judaismo entende que o inicio ocorre a partir do 40° dia, sendo que “os 40
dias indicam que a crianca esta pronta para iniciar um processo de vida, de
vida em Deus”. Assim, o numero 40, especial e Sagrado para o Judaismo
seria também o momento em que o feto adquiria a forma de ser humano”.
(Baeck 1993).

Para o Islamismo, que se baseia no livro Sagrado do Alcoréo, a vida
humana teria inicio no momento em que Deus (Ala) soprasse a alma do feto,
0 que aconteceria aproximadamente 120 dias depois de ocorrida a
fecundacdo. J4 para o Hinduismo, o inicio ocorre no momento da
fecundacédo, onde junta-se a alma com o corpo, 0 que acontece também ao
inverso na morte, desunindo-se a alma do corpo. E por fim, mas ndo menos
importante, o Budismo que também acredita nas reencarnacdes, assim

como, no Hinduismo, a vida ndo teria um marco inicial delimitado, ja que
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para os budistas a vida é um processo que ocorre de maneira continua e
ininterrupta.

Ultrapassados os conceitos trazidos pelas mais diversas religides
acerca do inicio da vida humana, a ciéncia por 6bvio também procurou
trazer visbes cientificas e teorias que possam explicar esse fenbmeno da
existéncia do homem. A visdo genética entende que o inicio da vida
humana ocorre na fecundagéo do 6vulo da mulher com o espertozoéide do
homem, resultando na combinacao de um cédigo genético Unico, conforme
explica Chaves (1994, p. 16):

E a fecundagio que marca o inicio da vida. Quando os 23
cromossomos masculinos dos espermatozoéides se encontram
com os 23 do ovulo da mulher, definem todos os dados
genéticos do ser humano, qualquer método artificial para destrui-
lo pde fim a vida. Na conformidade de recomendagdo do
Conselho da Europa: "desde o momento em que o
espermatozdide fecunda o 6vulo, aquela diminuta célula ja € uma
pessoa e, portanto, intocavel.

Logo, nesta visdo o embrido é um ser humano sujeito de direitos
desde a fecundacéo, sendo inclusive esta ideia também compartilhada pela
Igreja Catodlica. Para a visdo embrioldgica, a vidatem inicio na 32 semana de
gestacéo, onde estebelece-se a individualidade do embrido. Ja para a visao
neuroldgica o inicio da vida ocorreria no momento em que fosse detectado
atividade elétrica cerebral no feto, pautando-se na ideia de que como a
morte é oficialmente decretada com a interrupcdo do sistema neurolégico, o
inicio da vida ocorreria ao oposto disso, quando tivesse inicio a atividade
neurolégica, contudo, existem divergéncias quanto a este inicio da

atividade cerebral, em que pese, Falcao (2022):

Nesta concepcao neuroldgica, parte-se do pressuposto que a
morte é declarada com o fim das ondas cerebrais. Destarte o
principio da vida seria 0 momento em que 0 embrido passa a ter
0s primeiros sinais de células nervosas com atividade. A teoria
neuroldgica apresenta, ainda, uma divisdo em duas correntes no
gue tange a indicacdo temporaria para o inicio vital. A primeira
corrente neurolégica, que se mostra majoritaria, afirma ser a

Anais Eletrénico - 2° Encontro Cientifico de Alunos e Egressos do Mestrado e Doutorado em Ciéncias

Juridicas
O i
UNICESUMAR - Universidade Cesumar @UnlCesumar

https://www.even3.com.br/2encontrocientificoppgcjunicesumar/



p. 4

20 Encontro Cientifico
de Alunos e Egressos do

Mestrado e Doutorado do @ UniCesumar

PPGCJ

partir da oitava semana de gestacdo o marco inicial da vida,
guando ha a presenca de trés neurdnios que equivalem a um
tronco cerebral rudimentar em que se registra certa atividade
elétrica. Ja a segunda corrente defende que a vida se origina
apenas na vigésima semana de gravidez, momento em que 0
talamo se encontra pronto pra realizar suas funcdes. Apesar de
haver essa divergéncia quanto ao marco inicial, ambas as
concepcdes neurolégicas concordam que o lapso temporal
primitivo da vida surgiria no momento em que os procedimentos
neurais comegassem a ser realizados, concretizando deste
modo a visdo neuroldgica, ou seja, as duas correntes formam
em conjunto a ideia da teoria neurolégica.

Contudo, apesar desta teoria ser bastante discutida no meio juridico
e cientifico, o ordenamento juridico brasileiro ndo a adotou como marco
inicial da vida humana.

Outra visdo discutida, € a visdo ecologica, a qual defende que o
inicio da vida humana ocorreria quando o feto tivesse a capacidade de viver
fora do utero materno, tornando-se independente. E para encerrar a
exposicao acerca das visdes cientificas, a ultima propde a irrelevancia da
discussao do inicio da vida humana, ndo existindo um momento dnico e
delimitado para o inicio da vida, conforme aponta Barchifontaine (2010, p.
44).

Para essa corrente, espermatozoides e 6vulos sao tdo vivos
quanto qualquer pessoa. Além disso, o desenvolvimento de uma
crianga é um processo continuo e ndo deve ter um marco
inaugural”. Por 6bvio, & necessario delimitar o inicio da vida
humana, tendo em vista as diversas consequéncias que possam
surgir a partir da evolugéo tecno-cientifica, como nos casos das
pesquisas com células-tronco embrionarias.

Ainda, tem-se também as teorias amplamente conhecidas no mundo
juridico, como a teoria natalista, que defende que o inicio da vida humana
comeca com 0 hascimento com vida onde 0 nascituro teria apenas uma
mera expectativa de direito ndo sendo considerado uma pessoa. Assim,

complementa Tartuce (2016, p. 120):

a teoria natalista nega ao nascituro mesmo 0s seus direitos
fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do
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direito a vida, a investigacao de paternidade, aos alimentos, ao
nome e até aimagem”. Dessa maneira, apesar do Cadigo Civil no
artigo 2° ter aparentemente adotado esta teoria, ela ndo € a que
se aplica na préatica, visto que, a grande maioria dos
doutrinadores e as jurisprudéncias do Superior Tribunal de
Justica vao em sentido contrario, adotando uma teoria diversa.

A segunda teoria € a concepcionista, ao contrario da Teoria Natalista
o0 inicio da vida humana ocorreria a partir da fecundacao do évulo com o
espermatozoide, no processo denominado concepc¢do, formando assim o
zigoto, € como leciona Diniz (2011, p. 50):

A fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que
a vida inicia-se no ato da concepcéo, ou seja, da fecundacgéo do
ovulo pelo espermatozoide, dentro ou fora do Utero. A partir dai
tudo é transformacdo morfolégico temporal, que passara pelo
nascimento e alcancara a morte, sem que haja qualquer
alteracdo do cédigo genético, que é singular, tornando a vida
humana irrepetivel e, com isso, cada ser humano Unico.

A este aspecto, a grande maioria dos doutrinadores adotam esta
teoria como a mais acertiva em relacdo ao inicio da vida humana em
relacéo ao art. 2° do Caodigo Civil Brasileiro.

Dessa forma, os defensores desta teoria entendem que todos os
direitos personalissimos do nascituro estariam garantidos desde a
concepcao, sendo portanto, inviolaveis, conforme explica Berti (2009, p.
02):

"Os defensores da teoria concepcionista, por outro lado,
entendem que, a despeito do estabelecido na primeira parte do
art. 2° do CCB, a personalidade da pessoa natural inicia-se na
concepcdo, pois, além da segunda parte do dispositivo
mencionado prever claramente ser o nascituro titular de direitos
subjetivos (e ndo de meras expectativas de direito), ha outros
dispositivos que prevéem a titularidade de direitos subjetivos
pelo nascituro, como os artigos 542, 1.779, 1.798 e 1.799, |, do
mesmo Cdédigo Civil. Assim, a interpretacdo sistemética das
normas do ordenamento juridico brasileiro, diretamente
referentes aos direitos do nascituro, permitem concluir que este
€ titular de direitos subjetivos; é, portanto, pessoa.
Evidentemente, como ndo se pode admitir a interpretacédo
isolada de um dispositivo legal, sendo sempre necessaria a
utilizacdo do método sistematico, combinado com os outros
métodos existentes (como o Idgico e o historico, por exemplo),
mostra-se coerente a posi¢ao concepcionista.
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Diante da garantia dos direitos personalissimos ao nascituro esta
teoria foi a mais aceita para considerar o inicio da vida humana, sendo
a teoria acompanhada pelo Superior Tribunal de Justica, conforme o
julgamento do Recurso Especial n°® 1.415.727 — SC-

Ademais, a Teoria da Personalidade Condicional também buscou
explicar o inicio da vida humana, sendo o entendimento de que o nascituro
teria seus direitos resguardados desde a concepcéo, contudo, dependeria
de uma condi¢ao suspensiva, tal qual, o nascimento com vida. Ocorre que,
como demonstrado anteriormente, jA existem direitos personalissimos
atribuidos aos nascituros desde a sua concepc¢ao, independentemente de
condicao, termo ou encargo, tornando prejudicada a aplicabilidade desta
teoria criada pelo jurista Clévis Bevilacqua.

Pelas explicagbes tecidas até o presente momento, o inicio da vida
humana e a sua suposta violacdo foram as principais discussdes em
relacdo a polémica das pesquisas com células-tronco embrionarias, visto
gue, por muitos anos nao existia um entendimento certo e determinado
acerca do existir da vida, onde foi discutido amplamente a questédo da
existéncia ou nao de vida nos embrides criopreservados.

No entanto, serd demonstrado ainda no presente artigo que a um
consenso acerca da nao existéncia de vida nos embrides criopreservados,
a qual ja foi alvo de discusséo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
na ADIn n®3.510, sendo que, a teoria concepcionista € a que vai em sentido

diverso dos entendimentos ja consolidados.

3 DA IM(POSSIBILIDADE) DA VIOLACAO AO DIREITO
PERSONALISSIMO A VIDA E AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA FRENTE AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS

A principal discusséo que envolve as pesquisas com células-tronco

embrionérias é a questdo do inicio da vida humana, a suposta violacdo a
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este direito personalissimo e ao principio da dignidade da pessoa humana
sendo discutida conforme mencionado anteriormente no Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADIn 3.510 em maio de 2008.

O Procurador-Geral da Republica Antonio Fernando de Souza,
propds a referida acdo com o intuito de obter a declaragcdo de
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/2005, Lei de Biosseguranca, a
qgual defende as pesquisas com células- tronco embrionarias. Os
argumentos utilizados dizem respeito que o embrido criopreservado é
detentor de vida, sendo que nas palavras do Procurador o dispositivo legal
fere “a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido humano € vida
humana, e faz ruir fundamento maior do Estado democratico de direito, que
radica na preservacao da dignidade da pessoa humana".

Neste aspecto, salientou ainda o Procurador que uma eventual
declaracéo de inconstitucionalidade do referido artigo de lei ndo impediria
gue pesquisas com ceélulas-tronco adultas fossem realizadas,
argumentando que "o reconhecimento da inconstitucionalidade somente
obsta a obtencdo de células-tronco diretamente de embriées humanos,
mas nao impede a utilizacdo das embrionarias encontradas no liquido
amniético e na placenta, nem nas adultas".

Seguindo esta linha, enfatizou também que “a atividade de pesquisa
cientifica ndo pode reivindicar tratamento diferente e, portanto, também
deve submeter-se a limites juridicos e éticos" e para finalizar os seus
argumentos, novamente reportou-se a questdo do embri&do como um ser
dotado de vida, onde apontou que “o embrido ndo é um simples amontoado
de células, mas sim um ser humano na fase inicial de sua vida”, sendo
estas as ideias centrais contrarias das discussdes de utilizacao de células-
tronco embrionarias para fins de pesquisa cientifica.

Em sentido contrario, o Advogado-Geral da Unido na época, José
Antdnio Dias Toffoli, posicionou-se a favor do uso de células-tronco

embriondarias nas pesquisas cientificas, argumentando que “o Estado deve
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sempre agir sob a Gtica pratica e, por isso, deve garantir a possibilidade de
pessoas com determinadas doencas virem a se curar por meio de
descobertas feitas a partir de estudos com embrides”.

Da mesma forma, o advogado que representava o Congresso
Nacional na época, Leonardo Mundim, também defendeu o uso das
células-tronco embrionarias para fins de pesquisas cientificas, tendo em
vista que a Lei de Biosseguranca fora aprovada com base na
responsabilidade social, visto que, foram elencados limites no uso para este
fim, tal qual, o uso apenas de embrides inviaveis.

Ademais, diversas entidades que atuaram como amicus curiae
também apresentaram pareceres favoraveis ao uso das células-tronco
embrionaria é o caso Movimento em Prol da Vida (Movitae) e o Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género (Anis), dentre outras, que
sustentaram a nao existéncia de vida nos embrides criopreservados nao
podendo se falar em violacdo ao direito personalissimo a vida e ao principio
da dignidade da pessoa humana. Ainda, foi mencionada a questao dos
beneficios em tratamentos de saude, o que consequentemente seria uma
melhora na qualidade de vida das pessoas e ndo uma violagdo ou
retrocesso.

Outrossim, apos a realizacdo das audiéncias publicas onde foram
ouvidos especialistas pros e contras a utilizacdo das células-tronco
embriondrias, passou-se para prolacao dos votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal que decidiram no sentido de declarar a constitucionalidade
do artigo 5° da Lei de Biosseguranca.

O primeiro voto a ser mencionado no presente artigo é o do Relator
Ministro Carlos Ayres Britto, que defendeu a constitucionalidade do referido
diploma legal, apontando uma diferenciacdo importante entre o embrido, o
feto e a pessoa humana, conforme segue “o embrido € o embrido, o feto é o

feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta ndo se antecipa a
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metamorfose dos outros dois organismos. E o produto final dessa
metamorfose”.

Acrescentou ainda utilizando as palavras dos Doutores Ricardo
Ribeiro dos Santos e Patricia Helena Lucas Pranke, respectivamente, que:

A técnica do congelamento degrada os embrides, diminui a
viabilidade desses embrifes para o implante; para dar um ser
vivo completo (...). A viabilidade de embriGes congelados ha
mais de trés anos é muito baixa Praticamente nula”;
“Teoricamente, podemos dizer que, em alguns casos, como na
categoria D, o proprio congelamento acaba por destruir o
embrido, do ponto de vista da viabilidade de ele se transformar
em embrido. Para pesquisa, as células estdo vivas; entdo,
para pesquisa, esses embrides sdo viaveis, mas ndo para a
fecundacéo.

Dessa maneira, os embrides criopreservados por um tempo superior
a 3 anos nao possui viabilidade e possibilidade de se tornar uma pessoa
com vida, ndo podendo ser alegado que fere a inviolabilidade do direito a
vida.

Nesse sentido, o ministro Carlos Ayres Britto também demonstrou a
importancia que se deve dar ao desenvolvimento cientificio em prol da
melhora das condi¢des de saude e da qualidade de vida do ser humano,
relacionando ao art. 5° da Lei de Biosseguranca, que, para ele, existe para
cumprir com este objetivo, ndo tendo como consequéncia a violacédo do
direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo a decisdo adotada pelo relator, a ministra Ellen Gracie,
decidiu também pela constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca,
onde inicialmente deixou claro que o papel da corte ndo é definir qual o
momento do inicio da vida humana tendo em vista as mais diversas
correntes filosoficas e cientificas existentes, mas que, o papel do Tribunal é
harmonizar o referido diploma legal a Constituicdo Federal, verificando a
possivel vioacdo ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa

humana.
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Argumentou também de maneira muito acertiva a importancia dada
a fertilizacéo in vitro, apontando que “tem ajudado, desde o nascimento da
britAnica Louise Brown, ha quase trinta anos, a realizar o sonho de milhares
de casais com dificuldade ou completa impossibilidade de conceber filhos
pelo método natural”. Contudo, ponderou acerca dos embrides
excendetarios que permanecem crioperservados nas clinicas de
reproducdo humana assistida, referindo-se a sua possivel destinacao.

Em sequéncia, a ministra abordou os limites impostos e ja
conhecidos trazidos pela Lei de Biosseguranca, sendo estes: 0 uSsO
exclusivo das células embrionarias para fins de terapias e pesquisas, bem
como, que sejam advindos de fertilizacao in vitro, mas que ndo sejam mais
utilizados no procedimento, também que ndo sejam apenas excedentes
mas inviaveis, com a devida autorizacdo de ambos os cOnjuges e que 0s
referidos projetos de pesquisas se submetam aos comités de ética em
pesquisa.

Sendo assim, finalizando a a argumentacdo ora apresentada,
entendeu que “assim, por verificar um significativo grau de razoabilidade e
cautela no tratamento normativo dado a matéria aqui exaustivamente
debatida, ndo vejo qualquer ofensa a dignidade humana na utilizacao de
pré-embrides inviaveis ou congelados ha mais de trés anos nas pesquisas
com células-tronco, que nao teriam outro destino que nao o descarte”.

Assim, valendo-se do principio utilitarista, a ministra Ellen Gracie
defende o uso de células-tronco embriondrias para fins de pesquisas,
tendo em vista, a sua destinacdo ser visivelmente mais nobre e util do
gue apenas a realizacdo de um descarte, ndo sendo caso de violacao
ao direito personalissimo a vida e como ja mencionado ndo sendo caso
de violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Da mesma
maneira, outros ministros seguiram no caminho dos votos anteriores, sendo
eles, Cezar Peluso, Celso de Mello, Marco Aurélio, Joaquim Barbosa e

Carmen Lucia. A ministra Carmen Lucia defendeu que “a utilizagdo de
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células-tronco embrionarias para pesquisa e, apdés 0 seu resultado
consolidado, o seu aproveitamento em tratamentos voltados a
recuperagdo da saude ndo agridem a dignidade humana,
constitucionalmente assegurada”. Além do mais, a ministra defendeu
ainda o aproveitamento dos embrides criopreservados nas pesquisas
cientificas, dando-lhes dignidade, ndo sendo o descarte 0 meio mais
adequado de sua destinagéo final.

Os argumentos do ministro Joaquim Barbosa, além de conter uma
defesa da utilizacao das células-tronco embrionarias para fins de pesquisa,
contém uma vertente de defesa ao progresso cientifico e o0s seus
consequentes beneficios, conforme explica “a proibicdo tout court da
pesquisa, no presente caso, significa fechar os olhos para o
desenvolvimento cientifico e para 0s eventuais beneficios que dele podem
advir, bem como significa dar uma resposta ética unilateral para uma
problematica que envolve tantas questdes éticas e tdo diversas areas do
saber e da sociedade”.

O ministro Cezar Peluso em sua decisdo demonstrou que ndo se
pode confundir o embrido criopreservado com a pessoa humana em si,
tendo em vista a falta de capacidade de se tornar um ser completo,
ressaltando ainda a importancia da existéncia de instrumentos que
permitam a fiscalizacdo destes projetos de pesquisas. Quanto aos demais
ministros, Gilmar Mendes, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Menezes
Direito, todos foram a favor das pesquisas com células- tronco
embrionarias, contudo, apresentaram ressalvas e restricbes quanto aos
seus usos. Menezes Direito, abordou que qualquer destinacdo que nao
seja a utilizacdo das células-tronco embriondrias nas pesquisas cientificas
ocorreria a violacdo do direito a vida, dando importancia ainda a
fiscalizacdo dos projetos de pesquisa relativos ao tema tratado.

O ministro Eros Grau também apontou restrices nas pesquisas com

células- tronco embrionarias, entendendo que a Lei de Biosseguranca e
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estas pesquisas devem ser interpretadas e estarem em consenso com a
Constituicao Federal de 1988, convergindo as ideias com o ministro Gilmar
Mendes no sentido de criar um Comité Central de Etica e também com o
Ministro Ricardo Lewandowski para que seja dada uma intepretacao
conforme a Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, analisando as decisbes do Supremo Tribunal Federal,
constata-se que as pesquisas com células-tronco embrionarias realizadas
nos moldes do art. 5 da Lei de Biosseguranca, ndo violam o direito a vida e
o principio da dignidade da pessoa humana, respondendo assim o
guestionamento do presente trabalho, devendo, na viséo do julgamento da
ADIn 3.510, dar um destino mais humanizado e digno aos embri¢des
excedentarios, sendo o destino mais apropriado a destinacdo dos mesmos
para fins de terapias e pesquisas cientificas, possibilitando ainda que
diversas pessoas tenham a chance de se beneficiar com a descoberta de
curas e tratamentos para muitas doencas que afetam a qualidade de vida
e 0 bem estar, assegurando assim o direito personalissimo a saude previsto

na Constituicdo Federal de 1988.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou o quanto complexo e conflituoso é
definir qual 0 momento em que ocorre o inicio da vida humana, como pode
ser observado pelas diversas visdes cientificas e teorias elaboradas para
chegar a essa resposta, ndo se tratando apenas de uma celeuma cientifica
mas também juridica, a qual foi inclusive palco de discussdo no Supremo
Tribunal Federal através da ADIn 3.510.

Através da analise dos votos dos respeitaveis ministros do Supremo
Tribunal Federal, observou-se que a Corte ndo se deteve em demarcar em
gue momento a vida humana tém inicio mas restou demonstrado que é de

suma importancia o incentivo as pesquisas e 0s estudos cientificos como
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forma de garantir o exercicio do direito a vida e a saude de milhares de
pessoas, direitos fundamentais e personalissimos de cada individuo e
ainda, o quao € importante 0 acesso dos cientistas aos embrides
excedentarios para o bom desenvolvimento da ciéncia brasileira.

Assim, o julgamento da ADIn 3.510 foi um marco histérico
importantissimo para a autorizagdo efetiva do uso de células-tronco
embrionéarias advindas da fertilizagdo in vitro, tendo em vista a sua alta
capacidade de regeneracao de células, tecidos e érgdos do corpo humano.
Dessa maneira, ndo tem como se falar emviolacdo do direito a vida quando
0 objetivo desses estudos € o fim de atingir a melhora no tratamento e cura
de diversas doencas que afetam a humanidade.

Dessa forma, decidiu-se pela constitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranca com base em seus limites impostos, assegurando que este
diploma legal apresenta uma harmonizagdo com a Constituicdo Federal de
1988, nao ferindo dessa forma a Carta Magna vigente, garantindo assim que
os direitos personalissimos ora tutelados possam ser exercidos
efetivamente na pratica, reafirmando o respeito a dignidade da pessoa
humana, principio fundamental e basilar da ordem juridica brasileira.

Portanto, optou-se por permitir 0 acesso dos cientistas brasileiros
gue trabalham com células tronco em suas pesquisas, como forma de
contribuicdo do Direito para com a ciéncia na area da biotecnologia em

Nosso pais.
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RESUMO

Desde 2007 tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 478/2007 que dispde
sobre o Estatuto do Nascituro, o qual pretende tornar integral a protecdo ao nascituro,
sobretudo no que se refere aos direitos de personalidade. O presente artigo ira abordar as
trés correntes existentes no ordenamento juridico que delimitam o inicio da vida, sendo
elas a teoria natalista, concepcionista e a da personalidade condicionada. Bem como, qual
a teoria majoritaria e suas implicacdes no ordenamento juridico brasileiro. Por fim,
analisara a viabilidade do presente projeto de lei através do método hipotético-dedutivo, o
gual propbe o estudo de um problema ou lacuna no conhecimento cientifico.

PALAVRA-CHAVE: Direito da Personalidade; Estatuto do Nascituro; Teoria Natalista;

Teoria Concepcionista; Teoria da Personalidade Condicionada;

1 INTRODUCAO

Ainda hoje se discute sobre o marco juridico do inicio da vida, pois
dentro do ordenamento juridico brasileiro ndo se pode precisar a partir que
momento pode-se considerar que a vida humana devera ser tutelada.

Diante de todas as evoluc¢des cientificas, ndo sé a ciéncia e a religido
tém-se se preocupado em definir, principalmente, o marco inicial da vida,
mas também o Direito tem buscado essa resposta, no intuito de uma tutela
juridica adequada.

Podem-se elencar basicamente trés correntes doutrinarias quanto

aos direitos do nascituro e o principio da vida, sendo elas a Teoria Natalista,
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Concepcionista e a da Personalidade Condicionada, contudo, adianta-se
gue existe divergéncia de posicionamentos sobre qual teoria adotar.

Nesse sentido, sabe-se que a vida € mais do que um processo vital
e ela deve necessariamente ser delimitada juridicamente, pois tem ocorrido
casos em que envolvam situagdes nunca antes imaginadas, como, por
exemplo, a manipulacéo genética do ser humano, dando origem a eugenia,
a sexagem, a reducdo embrionéaria e a demais procedimentos.

No intuito de resolver tal questionamento e pontuar o marco juridico
do inicio da vida para o Direito, foi proposto pelos Deputados Luiz Bassuma
(PT) e Miguel Martini (PHS) o Projeto de Lei n. 478/2007, denominado de
“Estatuto do Nascituro”.

Todavia, desde a apresentacdo do Projeto de Lei do Estatuto do
Nascituro ja se passaram 15 anos e foram apensados sobre ele mais de
vinte um Projetos de Leis e até o presente momento continua em
tramitacdo, sem uma solucéo legal para a pergunta: quando se inicia a vida
para o Direito?

Dessa forma, ndo séo faltas de tentativas em solucionar as
pendéncias juridicas relacionadas ao nascituro, diante dos inumeros
projetos de lei apresentados em nosso Congresso Nacional.

Dito isso, 0 presente artigo visa analisar a viabilidade do Projeto de
Lei n. 478/2007 (Estatuto do Nascituro) diante do ordenamento juridico
brasileiro, bem como o posicionamento majoritario dos tribunais acerca do

tema.
2 DO NASCITURO

Com o desenvolvimento cientifico vivenciado atualmente o Direito
ainda ndo conseguem dar a resposta necessaria para a tutela de certas
situacles existentes, como, por exemplo, uma devida protecédo juridica ao

embrido.
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Um dos pontos mais discutidos na atualidade diante dessas
evolucdes cientificas € justamente a falta de regulamentacdo devida na
regulamentagdo juridica de uma possivel personalidade juridica do
embrido.

Ademais, cientificamente pode-se diferenciar as fases iniciais de
vida da pessoa como ovocito, espermatozoide, zigoto, embrido, concepto

(nascituro) e feto. Conforme definicdo apresentada por Keith Moore (2004,
p. 2):

Ovacito - Este termo refere-se a célula germinativa feminina ou
célula sexual produzida nos ovarios. Quando maduro, o ovécito
€ denominado ovécito secundario ou ovécito maduro.
Espermatozoide - Este termo refere-se a célula germinativa
masculina ou célula sexual produzida nos testiculos. Numerosos
espermatozoides sdo expelidos da uretra masculina durante a
ejaculacéo.

Zigoto - Esta célula, formada pela unido de um ovécito e um
espermatozoide, € o inicio de um novo ser humano (ou seja, um
embrido). A expressdo ovo fertilizado refere-se a um ovécito
secundario (ovo) que foi penetrado por um espermatozoide;
quando a fertilizac@o é completa, o ovécito torna-se um zigoto.
Embrido - Este termo refere-se ao ser humano em
desenvolvimento durante seus estigios iniciais. O periodo
embrionério estende-se até o final da oitava semana, época na
qual ja estdo presentes os primérdios de todas as principais
estruturas.

Concepto - Este termo refere-se a todos os produtos da
concepcao, da fertilizacdo em diante (o embrido ou o feto) e suas
membranas (por exemplo, a placenta).

Feto - Apés o periodo embrionério (oito semanas), o ser humano
em desenvolvimento é chamado de feto. Durante o periodo fetal
(da nona semana até o nascimento), ocorre o crescimento e
diferenciacé@o dos tecidos e 6rgaos forma dos durante o periodo
embrionério.

Neste sentido, o ser humano pode ser visivelmente identificado pelos
estagios de seu desenvolvimento. O estagio inicial € onde se encontra o
gue se conhece por embrido. Posteriormente, ao ser implantado ou
fecundado no Utero materno, o feto ou nascituro passa a existir. Finalmente,

apés seu nascimento com vida, a pessoa. (ARAUJO, 2016)
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E certo que o embrido nio pode ser confundido com um nascituro
OuU CoOm uma pessoa, pois, apesar de possuirem a mesma natureza, estao
em estados de desenvolvimento diferenciados. Isto quer dizer que a pessoa
difere do embrido porque tem discernimento, livre arbitrio e interage em
sociedade, ente de autonomia, enquanto o embrido apenas possui uma
vida em expectativa, em potencial, é um ser em situacdo de
vulnerabilidade. (ARAUJO, 2016)

Surge entdo, o questionamento se o embrido humano se classifica
como titular de personalidade juridica, considerando a existéncia de uma
individualidade genética autbnoma que ocorrera depois da juncdo dos
gametas feminino e masculino. A personalidade juridica nas licbes de

Flavio Tartuce (2016, p. 118) é:

(...) a soma de caracteres corpéreos e incorpéreos da pessoa
natural ou juridica, ou seja, a soma de aptiddes da pessoa.
Assim, a personalidade pode ser entendida como aquilo que a
pessoa €, tanto no plano corpéreo quanto no social. No Brasil, a
personalidade juridica plena inicia-se do nascimento com vida,
ainda que por poucos instantes; segundo os adeptos da teoria
natalista. Nao se exige, como em outras legislacdes, que o
recém nascido seja apto para a vida conforme determina o
Cadigo Civil Francés.

O embrido, a partir deste momento, torna-se geneticamente uno,
visto que metade de seus cromossomos foram originados da méae e a outra
metade do pai, o que culmina em uma nova combinacéo genética.

No intuito de delimitar ou ao menos chegar a um conceito do inicio
da vida em comum a todos, a doutrina tem apresentado algumas teorias
cientificas e religiosas. Para a ciéncia, pode-se resumir principalmente
nessas cinco posicdes, apresentadas por Christian de Paul Barchifontaine
(2010, p. 43-44):

“(...) 1. Viséo genética: A vida humana comeca na fertilizacao,
guando espermatozoide e 6vulo se encontram e combinam seus
genes para formar um individuo com um conjunto genético
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Unico. Assim, é criado um novo individuo, um ser humano com
direitos iguais aos de qualquer outro. E também a opinido oficial
da Igreja Catdlica. 2. Visao embrioldgica: A vida comeca na 3.2
semana de gravidez, quando é estabelecida individualidade
humana. Isso porque até 12 dias ap0ds a fecundacéo, o embrido
ainda é capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais pessoas.
E essa ideia que justifica o uso da pilula do dia seguinte e
contraceptivos administrados nas duas primeiras semanas de
gravidez. 3. Visao neuroldgica: O mesmo principio da morte
vale para a vida. Ou seja, se a vida termina quando cessa a
atividade elétrica no cérebro, ela comeca quando o feto
apresenta atividade cerebral igual a de uma pessoa. O problema
€ gue essa data ndo é consensual. Alguns cientistas dizem haver
sinais cerebrais ja na 8.2 semana. Outros, na 20.2. 4. Viséo
ecoldgica: A capacidade de sobreviver fora do Gtero é que faz
do feto um ser independente e determina o inicio da vida.
Médicos consideram que um bebé prematuro s6 se mantém vivo
se tiver pulmd@es prontos, 0 que acontece entre a 20.2 e a 24.2
semana de gravidez. Foi o critério adotado pela Suprema Corte
dos EUA na decisé@o que autorizou o direito do aborto. 5. Viséo
metabolica: Afirma que a discussdo sobre o comeco da vida
humana é irrelevante, uma vez que ndo existe um momento
Gnico no qual a vida tem inicio. Para essa corrente,
espermatozoide e évulos sao tédo vivos quanto qualquer pessoa.
Além disso, o desenvolvimento de uma criangca é um processo
continuo e nao deve ter um marco inaugural”.

Para as religides, o tema € ainda mais complexo, pois envolve
crencas. No entanto, sdo cinco importantes ponderacfes apontadas por
Diego Amaral da Costa (2013, p. 182-183):

“(...) 1. Catolicismo: A vida comeca na concepg¢do, quando o
Ovulo é fertilizado formando um ser humano pleno e ndo um ser
humano em potencial. Por mais de uma vez, o papa Bento 16
reafirmou a posi¢do da Igreja contra o aborto e a manipulacéo
de embrides. Segundo o papa, o ato de ‘negar o dom da vida, se
suprimir ou manipular a vida que nasce € contrario ao amor
humano’. 2. Judaismo: ‘A vida comega apenas no 40° dia,
guando acreditamos que o feto comeca a adquirir forma
humana’, diz o rabino Shamai, de S&o Paulo. ‘Antes disso, a
interrupgéo da gravidez nao é considerada homicidio’. Dessa
forma, o judaismo permite a pesquisa com células-tronco e o
aborto quando a gravidez envolve risco de vida para a mée ou
resulta de estupro. 3. Islamismo: O inicio da vida acontece
guando a alma é soprada por Ala nofeto, cerca de 120 dias apés
a fecundacdo. Mas h4 estudiosos que acreditam que a vida tem
inicio na concepg¢do. Os muculmanos condenam o aborto, mas
muitos aceitam a prética, principalmente quando ha risco para a
vida da mée. E tendem a apoiar o estudo com células-tronco
embrionérias. 4. Budismo: A vida € um processo continuo e
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ininterrupto. N&8o comeca na unido de 6vulo e espermatozoide,
mas esta presente em tudo o que existe — nossos pais e avos,
as plantas, os animais e até a agua. No budismo, os seres
humanos séo apenas uma forma de vida que depende de varias
outras. Entre as correntes budistas, ndo ha consenso sobre
aborto e pesquisa com embrides. 5. Hinduismo: Alma e matéria
se encontram na fecundacao e é ai que comeca a vida. Como o
embrido possui uma alma, deve ser tratado como humano. Na
guestdo do aborto, hindus escolhem a agéo menos prejudicial a
todos os envolvidos: a mée, o pai, o feto e a sociedade. Assim,
em geral se opSem a interrupcdo da gravidez, menos em casos
que colocam em risco a vida da mae.”
Em que pese todas essas posi¢bes doutrinarias cientificas ou
religiosas, as principais teorias estudadas s&o a Teoria Concepcionista, a

Natalista e da Personalidade Condicionada.
3 TEORIA CONCEPCIONISTA

Na otica dos concepcionistas, que encontram adeptos entre 0s
cientistas e religiosos, a vida comeca com a fertilizacdo ou concepcdao, que
€ 0 encontro do espermatozoide com o ovocito, no qual formara o zigoto —
célula que tem potencial para originar um ser humano. (BOCCATTO, 2012)

A corrente defende que a personalidade juridica se inicia no
momento da concepcdo. Logo, os direitos personalissimos estariam
garantidos, ndo dependendo de nenhum evento ulterior, € ndo estariam
condicionados ao nascimento com vida, sendo somente os direitos
patrimoniais adstritos a esse evento. (FRANCA, 1988)

Nesse sentido, a Teoria Concepcionista, considera a primeira etapa
do desenvolvimento embriondario humano, entendendo que o embrido
possui um estatuto moral semelhante ao de um ser humano adulto, o que
equivale a afirmar que a vida humana se inicia com a fertilizacdo do ovdcito
secundario pelo espermatozoide. E a partir desse momento que o embrido
tem condicdo de pessoa, ou seja, possui a complexidade de valores

inerentes ao ente em desenvolvimento. (ROCHA, 2008)
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Ainda, Sérgio Abdalla Semido afirma que alguns doutrinadores
dividem a escola concepcionista em duas: a verdadeiramente
concepcionista e a concepcionista da personalidade condicional. A primeira
sustenta que a personalidade comeca da concep¢ao, hao no nascimento.
Apenas os efeitos de alguns direitos patrimoniais dependem do nascimento
com vida. J4 a segunda, reconhece a personalidade desde a concepcao,
sob a condic&o do infans conceptus nascer com vida. (SEMIAO, 2000)

No entanto, ainda hoje, surgem discussdes neste aspecto. Maria
Helena Diniz divide a personalidade juridica entre formal e material, em que
a primeira faz relacdo com os direitos de personalidade, pois ja possui uma
carga genética desde a concepcédo, entdo, o0 sujeito ja teria o resguardo
desses direitos. Ja na segunda, chamada de personalidade juridica
material, ha uma relacéo aos direitos patrimoniais e obrigacionais, na qual
h& um estado potencial, somente com o nascimento do nascituro com vida.
(DINIZ, 2012)

Ao lado deste aspecto, cumpre ainda ressaltar que o direito a vida,
por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais direitos de
personalidade. Dessa forma, a vida humana deve ser protegida contra tudo
e contra todos, sendo norma de direito natural que abrangera os direitos de
nascer, de continuar vivo e de ter uma subsisténcia digna. (DINIZ, 2010)

De forma inegavel pela Teoria Concepcionista, os direitos absolutos
da personalidade, como o direito a vida, o direito a integridade fisica e a
saude — espécies do qual o género é o direito a integridade fisica —,
independem do nascimento com vida para serem tutelados. Assim, devem
ser resguardados desde a concepc¢ao, haja vista ser 0 momento de inicio

da vida humana.

4 TEORIA NATALISTA
Para os adeptos da Teoria Natalista, a personalidade juridica se

inicia pelo nascimento com vida; assim, 0 nascituro ndo seria considerado
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pessoa, embora receba tutela legal. Ao discorrer sobre o tema, Flavio
Tartuce assevera que, na teoria natalista, a personalidade juridica é
adquirida apenas com o nascimento com vida. Assim, 0 nascituro teria
apenas expectativa de direitos. (TARTUCE, 2016)

Dessa forma, deduz-se que, pela Teoria Natalista, 0 nascituro possui
apenas expectativa de direitos, que s6 serdo efetivos com o seu
nascimento com vida. Logo, ndo é considerado como pessoa. Isso ndo quer
dizer que retira do nascituro direitos de protecédo. Contudo, esses direitos
s6 serdo efetivados apds o nascimento com vida. O nascituro ter somente
expectativas de direitos € o motivo da propria legislagdo distinguir os
direitos que se consolidam com o nascimento com vida.

A respeito do inicio da personalidade, enuncia o art. 2.° do atual
Cddigo Civil (2002) que “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos
do nascituro”

Com efeito, por essa teoria, 0 nascituro seria pessoa humana com
um potencial, pois, para exercer os direitos que lhes séo reservados no
Utero materno, faz-se necessario que nas¢a com vida, uma vez que nao é
detentor de personalidade juridica ou capacidade juridica.

Assim sendo, o nascituro ndo teria direitos, mas mera expectativa de
direitos. Partem esses autores de uma interpretacéo literal e simplificada
da lei, que dispde que a personalidade juridica come¢a com o nascimento

com vida, o que traz a concluséo de que o nascituro ndo € pessoa.

5 TEORIA CONDICIONADA

Existe ainda uma teoria intermediaria ou “mista” entre a Teoria
Concepconista e a Teoria Natalista, referida por alguns autores, como
Maria Helena Diniz, e denominada de “Teoria da Personalidade Formal ou
Condicional”, segundo a qual o nascituro teria formalmente personalidade

para titularizar direitos personalissimos, como o direito a vida, direito a
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protecdo pré-natal, mas quanto aos direitos patrimoniais (heranca,
doacéo), estes soO seriam consolidados sob a condi¢cdo de nascer com vida.
De acordo com Flavio Tartuce (2015, p. 122), a teoria da

personalidade condicional

E aquela pela qual a personalidade civii comegca com o
nascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos
a uma condicdo suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais.
Como se sabe, a condicdo suspensiva é o elemento acidental
do negécio ou ato juridico que subordina a sua eficacia a evento
futuro e incerto. No caso, a condicdo é justamente o nascimento
daquele que foi concebido

De acordo com Gustavo Tepedino e Rafael Rodrigues (2003) a
teoria da personalidade condicional consiste na afirmacdo da
personalidade desde a concepc¢ao, sob condicdo de nascer com vida.
Desta forma a aquisicdo de direitos pelo nascituro operaria sob a forma de
condicao resolutiva, portanto, na hipotese de ndo se verificar o nascimento
com vida ndo haveria personalidade. (ALBERTON, 2001)

Desta maneira a Teoria da Personalidade Condicionada, admite que
0s nascituros sao detentores de direitos, que a personalidade existe a partir
do momento da concepc¢ao, mas para efetivacado de todos os seus direitos
gue a lei resguarda, estdo subordinados a uma condi¢cdo suspensiva, que

seria 0 nascimento com vida.

6 TEORIA APLICADA NO BRASIL

Primeiramente cumpre esclarecer que a Constituicdo Federal foi
omissa em relacdo aos direitos do nascituro, servindo como fonte de
interpretacdo para as normas infraconstitucionais e entendimentos
jurisprudéncias.

Em regra, entende-se que o Brasil adota a Teoria Natalista, pois o

Cadigo Civil (2002) em seu artigo 2°, € bem claro ao dizer "A personalidade
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civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcdao, os direitos do nascituro”.

Segundo Alexandre Alberton, deve ser feita uma interpretacéo do
art. 2° do Cddigo Civil em consonancia com o art. 5° da Constituicdo
Federal, sendo, portanto, o nascituro titular do direito a vida. (ALBERTON,
2001)

Em contrapartida, o proprio Supremo Tribunal Federal (STF), ao
interpretar casos concretos, ndo tem uma opinido definida a respeito, sendo
gue ele tem aplicado as duas teorias, ora seguindo a Teoria Natalista, ora
seguindo a Teoria Concepcionista. (GONCALVES, 2001)

Essa incerteza sobre qual teoria o STF adota ficou visivel no
julgamento realizado no dia 26 de novembro de 2016, onde a 12 turma
deferiu pedido de Habeas Corpus impetrado por um médico e outros réus
gue atuavam em uma clinica clandestina de aborto na regido de Duque de
Caxias (RJ), decisdo essa que abriu precedentes para decisdes todos 0s
tribunais do Brasil.

Apesar do julgamento tratar sobre a tipificacéo do crime de aborto e
a interrupcdo da gravidez no primeiro trimestre de gestacdo, que nédo é
tema de discussao do presente artigo, deve-se atentar ao voto do Ministro
Barroso ao Habeas Corpus n. 124.306 (2015), que no decorrer da sua
decisao, por diversos momentos, tratou sobre o direito a vida do nascituro.

Segue trechos do voto:

“[...] Em relagdo a necessidade, é preciso verificar se ha meio
alternativo a criminalizac@o que proteja igualmente o direito &
vida do nascituro, mas que produza menor restricdo aos
direitos das mulheres.[...] E preciso reconhecer, porém, que o
peso concreto do direito a vida do nascituro varia de acordo
com o estagio de seu desenvolvimento na gestacéo. O grau de
protecao constitucional ao feto €, assim, ampliado na medida em
gue a gestacdo avanca e que o feto adquire viabilidade
extrauterina, adquirindo progressivamente maior peso concreto
[...] Nada obstante isso, para que ndo se confira uma protecao
insuficiente nem aos direitos das mulheres, nem a vida do
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nascituro, é possivel reconhecer a constitucionalidade da
tipificacdo penal da cessagéo da gravidez que ocorre quando o
feto ja esteja mais desenvolvidol...]” (grifo nosso)

Adverte-se que o Ministro ndo adentrou na discussao da situacao
juridica do nascituro, porém a Unica teoria aplicavel ao defender o direito a
vida do nascituro é a Teoria Concepcionista, seguindo o0 mesmo
posicionamento do STJ.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja sedimentou o seu
posicionamento seguindo a Teoria Concepcionista, conhecendo assim o
nascituro como de direito a reparacao do dano moral.

Um caso polémico e de repercussao foi quando o humorista Rafael
Bastos foi condenado por, em 2011, durante o programa “CQC”, diante de
comentarios sobre a beleza da cantora Wanessa Camargo, declarar que
“comeria ela e o bebé, ndo t6 nem ai”. A situacéo foi judicializada e chegou
ao STJ, que manteve a condenacao que majorou a indenizacao para 50mil
reais para cada um dos autores da acao, que eram Wanessa, seu marido
e o filho do casal, o qual, na época da propositura da acdo, ainda era
nascituro. (BRASIL, 2010)

Em outro caso, o STJ entendeu que o nascituro tem direito também
pela morte do pai. Esse direito ja havia sido reconhecido anteriormente.
Porém o fato de néo ter conhecido o pai em vida influencia na fixacdo do
guantum, pois entende-se que a dor que 0 nascituro passa seja menor.
(BRASIL, 2002)

Ainda, em um julgado do STJ que houve o reconhecimento de
indenizacdo por danos pessoais aos pais do nascituro, prevista na
legislacéo regulamentadora do seguro de Danos Pessoais Causados por
Veiculos Automotores de Via Terrestre — DPVAT - em face da morte do
feto. (BRASIL, 2010)

Por fim, pode perceber uma verdadeira inseguranca juridica ao

tentar delimitar o inicio da vida, momento que o Cédigo Civil adota a Teoria
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Natalista, o Supremo Tribunal Federal (STF), ndo tem uma opiniéo certa,
divergindo entre a Teoria Natalista e Concepcionista, ja o Superior Tribunal
de Justica (STJ) € o Unico que tem sedimentado o uso da Teoria

Concepcionista.

7 PROJETO DE LEI N. 478/2007 — O ESTATUTO DO
NASCITURO

Diante do exposto, no intuito de resolver tal questionamento e
pontuar o marco juridico do inicio da vida foi proposto pelos Deputados Luiz
Bassuma (PT) e Miguel Martini (PHS) o Projeto de Lei n. 478 (2007),
denominado de “Estatuto do Nascituro”, com a justificativa principal do

projeto sendo a seguinte:

Em 25 de marco de 2004, o Senado dos Estados Unidos da
América aprovou um projeto de lei que concede a crianca por
nascer (nascituro) o status de pessoa, no caso de um crime. No
dia 1° de abril, o presidente George W. Bush sancionou a lei,
chamada “Unborm Victims of Violence Act” (Lei dos Nascituros
Vitimas de Violéncia).

De agora em diante, pelo direito norte-americano, se alguém
causar morte ou lesdo a uma crianga no ventre de sua mae,
responderd criminalmente pela morte ou lesdo ao bebé, além da
morte ou leséo a gestante.

Na Italia, em marco de 2004, entrou em vigor uma lei que da ao
embri&o humano os mesmos direitos de um cidaddo. N&o seria
ma ideia se o Brasil, seguindo esses bons exemplos,
promulgasse uma lei que dispusesse exclusivamente sobre a
protecdo integral ao nascituro, conforme determinou o Pacto de
S&o José de Costa Rica, assinado por nosso Pais.

Eis uma proposta de “Estatuto do Nascituro”, que oferecemos
aos Colegas Parlamentares. Se aprovada e sancionada, podera
tornar-se um marco histérico em nossa legislacdo. O presente
projeto de lei, chamado “Estatuto do Nascituro”, elenca todos os
direitos a ele inerentes, na qualidade de crianca por nascer. Na
verdade, refere-se o projeto a expectativa de direitos, os quais,
como se sabe, gozam de prote¢do juridica, podendo ser
assegurados por todos os meios moral e legalmente aceitos.
Varios desses direitos, j4 previstos em leis esparsas, foram
compilados no presente Estatuto. Por exemplo, o direito de o
nascituro receber doagéo (art. 542. Cédigo Civil), de receber um
curador especial qguando seus interesses colidirem com os de
seus Pais (art. 1.692, Cédigo Civil), de ser adotado (art. 1.621,
Cddigo Civil), de se adquirir heranca (art. 1.798 e 1.799, 1
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Cadigo Civil), de nascer (Estatuto da Crianga e do Adolescente,
art. 7°), de receber do juiz uma sentenca declaratéria de seus
direitos apés comprovada a gravidez de sua mae (arts. 877 e
878, Cadigo de Processo Civil).

O presente Estatuto pretende tornar integral a protecdo ao
nascituro, sobretudo no que se refere aos direitos de
personalidade. Realca-se, assim, o direito a vida, a saude, a
honra, a integridade fisica, a alimentacéo, a convivéncia familiar,
e proibe-se qualquer forma de discriminagdo que venha a priva-
lo de algum direito em raz&o do sexo, da idade, da etnia, da
aparéncia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental, da
expectativa de sobrevida ou de delitos cometidos por seus
genitores.

A proliferagdo de abusos com seres humanos ndo nascidos,
incluindo a manipulagdo, o congelamento, o descarte e 0
comércio de embriGes humanos, a condenagdo de bebés a
morte por causa de deficiéncias fisicas ou por causa de crime
cometido por seus pais, 0s planos de que bebés sejam clonados
e mortos com o unico fim de serem suas células transplantadas
para adultos doentes, tudo isso requer que, a exemplo de outros
paises como a ltélia, seja promulgada uma lei que ponha um
“basta” a tamanhas atrocidades.

Outra inovacédo do presente Estatuto refere-se a parte penal.
Cria-se a modalidade culposa do aborto (que até hoje sé é
punivel a titulo do dolo), o crime (que hoje €& simples
contravencdo penal) de anunciar processo, substancia ou objeto
destinado a provocar aborto, elencam-se varios outros crimes
contra a pessoa do nascituro e, por fim, enquadra-se o aborto
entre os crimes hediondos. [...]

Todavia desde a apresentacdo do Projeto de Lei (PL) ja foram
apensados sobre ele mais de vinte uns novos projetos de lei, sendo eles:

O PL 788/2019 pela Deputada Flordelis (PSD); PL 489/2007 pelo
Deputado Odair Cunha (PT); PL 8.116/2014 pelos Deputados Alberto Filho
(PMDB), Arolde de Oliveira (PSD) e Anibal Gomes (PMDB); PL 4.149/2019,
PL 1.979/2020 e PL 564/2019 pela Deputada Chris Tonietto (PSL); PL
518/2020 pelo Deputado Diego Garcia (PODE); PL 1085/2011 pelo
Deputado Cleber Verde (PRB); PL 3.748/2008 pela Deputada Sueli Vidigal
(PDT); PL 1763/2007 pelo Deputado Jusmari Oliveira (PR); PL 11.105/2018
pelo Deputado Eros Biondini (PROS); PL 11.148/2018 pelo Deputado
Gilberto Nascimento (PSC); PL 434/2021 pelas Deputadas Chris Tonietto
(PSL) e Alé Silva (REPUBLIC); PL 260/2019 pelo Deputado Marcio Labre
(PSL); PL 1006/2019, PL 1.007/2019 e PL 1.009/2019 pelo Deputado
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Capitdo Augusto (PR); PL 2.125/2021 pelo Deputado Junio Amaral (PSL);
PL 4.148/2021 pelo Deputado Alex Manete (CIDADANIA); PL 537/2020
pela Deputada Paula Belmonte (CIDADANIA); PL 883/2022 pela Deputada
Carla Zambelli (PL);

Todos os Projetos de Lei versam sobre 0 nascituro em si, nascituro
decorrente da fertilizag&o in vitro, sobre o nascituro decorrente de estupro,
a possibilidade de pensdo alimenticia paga pelo estado, bem como a
criminalizacdo da préatica de manipulacdes genéticas ou qualquer ato que
lese o nascituro.

A Deputada Chris Tonietto (PSL) foi a que mais apresentou Projetos
de Lei sobre o tema (PL 4149/2019, PL 564/2019, PL 434/2021 e PL
1979/2020), em uma linha conservadora na justificativa do PL 1979/2020

pontuou:

O direito a vida é, inegavelmente, 0 maior e mais importante dos
direitos, ja que, para se fruir das demais categorias de direitos,
€ necessario estar vivo.

Tal direito é resguardado pela Constituicdo Federal, no caput de
seu artigo 5° classificado como clausula pétrea, o que tem o
conddo de torna-lo imutavel, na forma do 84°, | do artigo 60
dessa mesma Carta Politica.

De igual modo, o Cédigo Civil, em seu artigo 2°, in fine, declara
que “a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro”.

[...] H& que se registrar também os direitos — previstos na Lei n°
10.406/2002 (Cddigo Civil) — que o nascituro tem de receber
doacdo (artigo 542), de ser curatelado (artigo 1.799) e de
receber heranca (artigo 1.798).

Ainda no que diz respeito ao ambito da legislacdo, vale
colacionar a especial protecdo conferida a gestante,
assegurando-lhe atendimento pré-natal (artigo 8° do Estatuto da
Criangca e do Adolescente), e também a concessdo dos
chamados alimentos gravidicos (previstos na Lei n°
11.804/2008), cuja titularidade €, na verdade, do nascituro e nao
da mée, sendo certo que em ambos 0s casos busca-se garantir
o direito a vida e & salde do nascituro.

Assim, se ao nascituro sdo garantidos todos os direitos e
considerando que o Estatuto da Crianca e do Adolescente visa
ofertar protecdo integral a crianca e ao adolescente, ndo ha
melhor forma de assegurar essa mesma protecdo ao nascituro
— estritamente em consonancia com a legislacdo patria — que
ndo modificando a Lei n° 8.069/1990
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Note-se também que a propria jurisprudéncia brasileira confere
protecdo a vida intrauterina desde a concepgao, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

N&o foram raras as vezes que, para afirmar tal protecéo, a justica
se pronunciou, corroborando o direito do nascituro, a exemplo
da decisdo do Supremo Tribunal Federal que aduziu ser direito
do nascituro a ciéncia da identidade de seu pai por meio da
coleta de material de DNA.

O caso em comento se deu com a cantora Gléria Trevi, entao
sob custédia da Policia Federal, que alegou ter sido estuprada
enquanto presa. A corporagdo apressou-se em pedir 0 exame
de DNA, enquanto a cantora se negava a fazé-lo, alegando
ameaca a sua integridade fisica.

Também o Superior Tribunal de Justica reafirma o direito a vida
do nascituro quando decide que o falecimento do feto em
acidente ocasiona pagamento do DPVAT, uma vez que o
“nascituro tem personalidade civil e é titular de direitos”3 : “Na
mesma linha de que o nascituro &, verdadeiramente, uma
pessoa, o0 art. 1.798 do Cddigo Civil prevé a legitimacédo para
suceder ndo s6 das ‘pessoas nascidas’, mas também das
pessoas ‘ja concebidas no momento da abertura da sucessao.”
O mesmo STJ, em sede de Recursos Especiais4 , ja entendeu
pela possibilidade de dano moral sofrido pelo nascituro. Os dois
casos eram bastante semelhantes: as mulheres estavam
gravidas e seus esposos morreram em acidente de trabalho.
Foram indenizadas, ao que consta. No entanto, quando as
criangas atingiram a maioridade, ajuizaram acao pela perda da
oportunidade de terem conhecido os pais. [...]

Ressalta-se também que o Tribunal Superior do Trabalho, na
Sumula 244, garante a gestante estabilidade proviséria porque
€ um direito ndo s6 da gestante, mas do nascituro, para que este
tenha seu desenvolvimento inicial assegurado.

Ora, todo o sistema juridico pétrio confere protecdo a vida da
crianga por nascer. Ndo parece coerente que quem se dedica
com tanto afinco para a protec¢édo integral da crianca tenha igual
e ainda mais avida dedicacdo em proteger o direito superior a
todos os demais, qual seja, o direito a vida? Sem a garantia do
direito a vida, como garantir os direitos dele decorrentes?
Assim, em virtude dos compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil e, em virtude de todo o sistema juridico nacional, faz-
se mister proteger os direitos do nascituro, reconhecendo-lhe o
status de pessoa, em igualdade de condicbes com os ja
nascidos.

Dessa forma, ndo sdo faltas de tentativas em solucionar as
pendéncias juridicas relacionadas ao nascituro, diante dos inumeros

projetos de lei apresentados em nosso Congresso Nacional.

8 CONCLUSAO
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A legislacdo patria ja salvaguarda os direitos do nascituro, nos
termos do art. 2° do Cdadigo Civil de 2002 que apregoa "A personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro”. A personalidade civil se inicia
no Brasil com o nascimento com vida, que € aferida por meio da respiracao
efetiva.

Podem-se elencar basicamente trés correntes quanto aos direitos do
nascituro: a corrente natalista, que compreende que 0 nhascituro possuli
expectativa de direito, s6 fazendo jus a personalidade apds o nascimento
com vida; a corrente concepcionista que estende a personalidade, desde a
concepcao; e a corrente da personalidade condicionada que relativiza a
personalidade do nacituro, ou seja, 0 nascituro possui personalidade que
fica condicionada ao nascimento com vida. As diferentes abordagens
trazem a divergéncia da forma de compreensao do direito do nascituro,
principalmente no que tange ao direito a vida.

Apesar do atual siléncio do texto constitucional brasileiro, entende-
se que a protecdo da vida € inviolavel, sendo essa mesma protecao
despendida aos nascituros a agora também aos embrides in vitro. Embora
0S mesmos ndo tenham constituido a personalidade juridica, passando a
té-la somente com seu nascimento com vida, ainda assim merecem tal
protecéo juridica desde a concepcao.

O direito a vida é o direito pertencente a toda pessoa, configurando
em pressuposto para a existéncia de demais direitos, pois € inerente ao ser
humano. Independente da fase em que se encontra o ser humano, nao se
pode considerar o embrido desprovido do direito a vida, até mesmo porque
possui caracteristica de humanidade, detentor de dignidade a ser tutelada.

PL 4149/2019 pelo Deputado Chris Tonietto (PSL) Em seu grande
livro “Morte e Vida Severina”, também chamado de “Auto de Natal
Pernambucano”, Joao Cabral de Mello Neto descreve a vida. Na voz de

Seu José Mestre Carpina, a vida, em “Morte e Vida Severina” é relatada
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com toda alegria que merece e com toda a dignidade que |he é devida:
“Mesmo quando é assim pequena / a explosdo, como a ocorrida/ Como a

de ha pouco, franzina. /Mesmo quando é a explosao /De uma vida severina”
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RESUMO

O aumento da populagdo idosa € um dos fendbmenos mais significativos nos ultimos
tempos, e vem ocorrendo em diversos paises do mundo. Esse novo cenario demografico
provocou diversas mudancas em todos os setores da sociedade exigindo, inclusive, a
criacdo de politicas publicas destinadas a esse segmento. Nesse sentido, este artigo
aborda o fendmeno do envelhecimento, enquanto direito da personalidade, e a questédo
das politicas publicas e diretrizes estatais implementados no Brasil para a sua efetivagéao.
Para essa finalidade, procedeu-se a uma pesquisa bibliografica e documental, com o
emprego do método dedutivo. Ainda que o arcabouco juridico brasileiro possua um
sistema integrado e amplo de protecdo enquanto diretriz estatal, a protecdo as pessoas
idosas ndo tem sido suficiente, revelando novos desafios para que ocorra uma prote¢ao
efetiva dos direitos das geracges atuais e futuras.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da Personalidade; Envelhecimento; Pessoa Idosa.
1 INTRODUCAO

O fendmeno do envelhecimento populacional € um acontecimento
mundial, especialmente nos paises ocidentais, originando um aumento no
namero de estudos relacionados a esse assunto. Essa mudanca ocorreu,
particularmente, devido a queda nas taxas de mortalidade e natalidade em
virtude da melhora na qualidade de vida da populacdo (World Health
Organization [WHOQO], 2018).

O aumento da expectativa de vida e o envelhecimento populacional
no Brasil e no mundo tém ocorrido de forma vertiginosa, o que torna
relevante refletir sobre e em quais condicbes as pessoas estdo
envelhecendo. O envelhecimento é um processo complexo que envolve
discussfes da area da saude, educacao, assisténcia social, previdéncia e
habitacdo, abrangendo-se os aspectos sociais, politicos e econémicos que
atingem a qualidade de vida da populagcédo que envelhece. O conjunto de
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tais circunstancias constitui o direito ao envelhecimento condigno,
reconhecido enquanto direito da personalidade e cuja protecéo consiste em
direito social.

N&o obstante, a realidade diverge da teoria quando se presencia
que, na pratica, a populacdo idosa pena em razdo de sua vulnerabilidade
agravada, de preconceitos e de descasos enraizados na cultura brasileira,
gue enxerga a pessoa idosa como um ser passivo/improdutivo e, por
consequéncia, despe-lhe de autonomia e dignidade para a conducéo de
sua vida.

Em razdo da natureza juridica do envelhecimento dentro do
ordenamento juridico brasileiro, exige-se por parte de toda a sociedade,
mas principalmente do Poder Publico, atitudes positivas no sentido de
assegurar condi¢gdes condignas para a vida na terceira idade, o que ocorre
pela previsdo e implementacdo de politicas publicas voltadas para essa
parcela da populacdo. Nesse sentido, este artigo tem por objetivo refletir
acerca do fenbmeno do direito ao envelhecimento no Brasil, voltando-se
para a sua abordagem e tratamento nas politicas publicas previstas no
ordenamento.

A fim de atender ao objetivo do estudo, empregou-se o método
dedutivo, com vistas a abordar os direitos da personalidade e a
caracterizacdo do envelhecimento como tal, assim como a sua forma de
tutela por parte do poder publico pelo viés prestacional. O procedimento
utilizado para tanto foi a pesquisa bibliografica e documental, tendo como
fonte a legislacéo brasileira, artigos, livros e demais producdes sobre a
tematica.

2 O ENVELHECIMENTO NO BRASIL

Concomitantemente ao auge do periodo da pandemia da Covid-19,
em dezembro de 2020, declarou-se na Assembleia Geral das Nacdes
Unidas o inicio da Década do Envelhecimento Saudavel entre os anos de
2021 e 2030, o que se fez em apoio a acBes sociais em prol da qualidade
de vida e da reducao de desigualdades lastreadas em idade (OPAS, 2020).
Esse ato conflui com os objetivos e metas dispostos na Agenda 2030 da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), especificamente no tocante aos
seus Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), da Saude e Bem-
Estar (ODS 3) e da Reducéo de Desigualdades (ODS 10), o que necessita
de especial esforco e atencdo em razdo das peculiaridades do tratamento
do envelhecimento no Brasil.

Bobbio (1997) divide a velhice sob trés perspectivas, uma
cronologica, visualizada puramente em razéo da idade. Outra burocratica,
na qual a idade é utilizada como critério para a obtencéo de beneficios. Por
fim, uma psicoldgica/subjetiva, que leva em conta a psique do individuo e
a autocompreensdo enquanto pessoa idosa. O Brasil, visando a
objetividade na subjetividade, adotou o primeiro critério para a configuracao
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dessa condicdo, considerando-se pessoa idosa o individuo a partir de seus
60 anos de idade completos.

O Brasil, antes referido como um pais de jovens, assim como outros
paises, especialmente da América Latina, também vem fazendo sua
transicdo demogréafica e passa por um rapido processo de envelhecimento
populacional, o qual se da no bojo de profundas transformacdes
econbmicas, sociais, politicas, ideologicas e cientificas (MOREIRA,;
NOGUEIRA, 2008).

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE, 2017), o Brasil vivencia um processo de envelhecimento
acelerado, pois em menos de 80 anos (1940-2016) a expectativa média de
vida aumentou de 54 para 75.

Segundo Hoffman (2017), é provavel que no ano de 2050 cerca de
30% da populacao brasileira seja formada por pessoas com 65 anos ou
mais e que o pais ocupe, em 2025, o sexto lugar mundial no que se refere
ao numero de pessoas idosas. Esse crescimento da populacdo idosa
requer uma atencdo especial, por parte dos cientistas e do governo
brasileiro, no sentido de criar politicas sociais e viabilizar uma vida saudavel
para essas pessoas. O aumento da longevidade € motivo de celebracao,
mas ha muitos desafios pela frente, a comecar pela questdo das
desigualdades sociais.

Corroborando com esse pensamento, Silva e Yazbek (2014)
salientam que longevidade do ser humano, na sociedade contemporanea,
pode ser considerada como uma conquista social. Se por um lado, a
terceira idade é o periodo da vida de exercicio da liberdade refletida pela
experiéncia, independéncia, participacao e integracdo, por outro, também
€ um processo sequencial, individual, acumulativo, irreversivel, universal,
de deterioracdo de um organismo maduro, proprio a todos os membros de
uma espécie.

O acelerado crescimento, no mundo, na proporcdo de pessoas
idosas traz consigo varios dilemas para as sociedades e seus governos,
dentre eles, a necessidade de reconfiguracdo dos ciclos de vida e das
politicas sociais que lhes dizem respeito (AMARAL; MELO; OLIVEIRA,
2015).

As necessidades e limitacGes apresentadas pelas pessoas idosas
comecam a figurar na agenda publica governamental, como prioridade,
somente no ano de 1988, com o advento da Constituicdo Cidada (1988). A
partir da promulgacao da Constituicdo, estabeleceu-se que o cuidado da
pessoa idosa serd uma responsabilidade compartilhada entre a familia, a
sociedade e o Estado com o fito de assegurar o amparo as pessoas da
terceira idade, garantindo sua participacéo e prezando por sua dignidade
(art. 230, caput, CF/88). Como se vé, a Constituicdo influencia a norma
ordinaria para se amoldar aos seus preceitos e, no que toca a dignidade e
os direitos fundamentais, dispde-se no art. 3°, caput, do Estatuto da Pessoa
Idosa que:
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Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e
do poder publico assegurar a pessoa idosa, com absoluta
prioridade, a efetivacéo do direito a vida, a sadde, a alimentacao,
a educacado, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria (BRASIL, 2004, on-line).

Assim, a transicdo demogréfica traz a tona as crescentes demandas
oriundas do envelhecimento da populagdo, tornando cada vez mais
necessaria uma atuacdo estatal efetiva e planejada como forma de
assegurar direitos e permitir a autonomia e o envelhecimento digno a
pessoa idosa (RODRIGUES; RIBEIRO, 2018).

3 O ENVELHECIMENTO ENQUANTO DIREITO DA PERSONALIDADE E
A SUA FORMA DE EFETIVACAO

Envelhecer € um processo inerente a vida, tudo nasce, envelhece e,
no final, morre, assim como as flores brotam e morrem, assim como as
estrelas brilham e um dia se apagam, assim € a vida humana. Esse é
justamente o conceito da impermanéncia, que prega como tudo esta em
eterna mudanca, em movimento, nunca € igual, ao que nao escapa a vida
humana que, em um fugidio espaco de tempo, compreende todas as
sensacdes experimentadas pela vivéncia terrena. Nada obstante a
brevidade da vida, nesse interim, a pessoa humana € assegurada a sua
dignidade, pela qual todos os demais direitos se validam e se orientam,
visando sua devida protecéo e insercao social.

Ja dizia o papa Jodo Paulo I, em sua carta aos anciaos:

Os ancidos ajudam a contemplar os acontecimentos terrenos
com mais sabedoria, porque as vicissitudes os tornaram mais
experimentados e amadurecidos. Eles sdo guardides da
memoria colectiva e, por isso, intérpretes privilegiados daquele
conjunto de ideais e valores humanos que mantém e guiam a
convivéncia social. Exclui-los é como rejeitar o passado, onde
penetram as raizes do presente, em nome de uma modernidade
sem memoéria. Os ancidos, gracas a sua experiéncia
amadurecida, sdo capazes de propor aos jovens conselhos e
ensinamentos preciosos.

Sob esta luz, os aspectos de fragilidade humana, ligados de
modo mais visivel com a velhice, tornam-se uma chamada a
interdependéncia e a necessaria solidariedade que ligam entre
si as geracdes, visto que cada pessoa esta necessitada da outra
e se enriquece dos dons e dos carismas de todos (PAULO I,
1999, on-line).

Veja-se que o reconhecimento da fragilidade e da necessidade de
tutela privilegiada da pessoa idosa € uma tematica ha muito reconhecida,
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contudo, de dificil absor¢cédo por parte da sociedade em razdo da imagem
pejorativa atribuida a figura da pessoa idosa. Ao contrario das criancas e
adolescentes, que fazem uso do ordenamento para o reconhecimento de
sua autonomia, a pessoa idosa, por seu turno, necessita de tutela juridica
para manté-la, “ante a constante ameaca de sua negagao, se ndo a sua
subtragdo, no confronto de sua natural e crescente fragilidade com as
complexas exigéncias da vida” (BARBOZA, 2020, p. 13). Na cultura pos-
moderna, cultua-se o novo e se marginaliza o velho, de modo a excluir a
pessoa idosa da participacdo social e autonomia privada, tornando-a mera
expectadora de sua morte

Ainda assim, a toda pessoa é devido o direito de envelhecer com
dignidade, de modo a desfrutar da vida ao maximo com todos seus direitos
fundamentais da personalidade assegurados. Nao obstante, o processo de
envelhecimento da populacdo, bem como o seu tratamento por parte da
sociedade, € um problema e preocupacao recente no cenario brasileiro
(SILVA; YAZBEK, 2014).

Prezar pela dignidade da pessoa idosa e positivar tal preceito vai ao
encontro da dignidade humana enquanto principio da republica e
fundamento do Estado de Direito. A dignidade humana, pela forma como é
atualmente concebida, consiste na natureza singular, interna e absoluta do
ser humano, valorado como um fim e fundamento interno e absoluto do
ordenamento (BARROSO, 2013). Nas palavras de Kant (1986, p. 77), “[...]
guando uma coisa tem preco, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”. Tal premissa
consagrou-se na Constituicdo Federal brasileira (CF/88) pela clausula geral
de tutela da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/88), principio
fundamental estruturante de todo o sistema juridico e responsavel por
conferir validade a todos os demais dispositivos vigentes (TEPEDINO,
2004), que expressamente ou implicitamente a contemplam em suas
redacbes, sob pena de terem anulada toda e qualquer eficacia do
dispositivo que va de encontro a premissa da dignidade humana.

Considera-se a dignidade como valor que se vincula a moralidade e,
no pés-guerra, passou a ser um ideal estabelecido como meta politica pelos
paises vencedores. Possui uma dupla dimensdo: a primeira, interna,
associada ao valor intrinseco de cada pessoa e inviolavel em razdo da
impossibilidade da perca de valor da pessoa humana; a segunda, externa,
€ o instituto pelo qual se derivam os demais direitos e obrigacfes, sendo
passivel de ofensa nessa extensdo (BARROSO, 2013). Enquanto principio
constitucional, influencia na construcao juridica e opcdes politicas ha ordem
interna, além de poder ser ponderada somente com outros principios e
metas coletivas, normalmente prevalecendo em razdo de se tratar de
instituto prioritario até mesmo em face de outros principios constitucionais,
ja que é o ser humano, realizado em sua dignidade, o fim e fundamento de
todo o sistema juridico. Por esse motivo, defende-se, inclusive, que o
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principio da dignidade da pessoa humana, em raz&o de sua forga normativa
de destaque, seria considerado um principio matriz ou um superprincipio
dentro do ordenamento brasileiro:

A magnitude do principio da dignidade humana justamente esta
refletida no fato de que, em sendo um fundamento da Republica,
€ um verdadeiro supraprincipio, o qual orienta e conduz toda a
leitura e interpretacé@o dos demais principios, garantias e direitos
contidos na Constituicdo, vinculando, além do Poder Publico
como um todo, os particulares (CANTALI, 2009, p. 89).

Enquanto fonte normativa, a dignidade encampa os direitos
fundamentais da personalidade, em suma, os valores, com for¢ga normativa,
qgue tutelam os aspectos inerentes a pessoa e a sua vida digna em
sociedade. Nao se olvida que ha diferenca doutrinaria dentre esses
institutos, de modo que se concebe os direitos fundamentais enquanto
aqueles consagrados, expressamente ou de forma implicita, no bojo do
Direito Constitucional do Estado soberano (SARLET, 2021) atuando, pois,
no campo do direito publico e das relagdes verticais e horizontais. Os
Direitos da personalidade, ao seu turno, s&o os institutos, no ambito do
direito privado, destinados a tutela dos aspectos que compdem a
personalidade do individuo (SZANIAWSKI, 2005). De qualquer modo,
ainda que selecionados pela dicotomia do publico e privado em razdo do
seu campo de regulacdo, ambos os direitos, sejam fundamentais ou da
personalidade, pautam-se na dignidade da pessoa humana como
fundamento, portanto, perfilham do mesmo contetdo éntico quanto de sua
tutela, qual seja, o ser humano.

Pensar em direitos da personalidade é andar de maos entrelacadas
com os direitos fundamentais, ja que estes institutos correspondem, no
mais das vezes, em género e grau um com o0 outro e, em vista disso,
possuem semelhante aplicacdo juridica quando interpretados ao caso
concreto. Em outras palavras, os direitos da personalidade tém uma
roupagem, no Direito Civil, correspondente aos direitos fundamentais no
Direito Constitucional, ambos possuem raiz axiolégica na dignidade
humana e, portanto, podem ser chamados direitos fundamentais da
personalidade (CANTALI, 2009), e receber tutela por parte do poder publico
em caso de leséo.

A personalidade na perspectiva dos valores juridicamente
protegidos, refere-se ao “conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada objeto de protecdo privilegiado por todo o
ordenamento, bem juridico representado pela afirmacdo da dignidade
humana” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2008, p. 4). Desse modo, se
os direitos da personalidade, enquanto direitos subjetivos, compreendem-
se como o conjunto de atributos, com forca juridica, que integram e
permitem a tutela da dignidade da pessoa humana em todos os seus
aspectos, certamente o envelhecimento digno, enquanto integrante
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inexoravel da vida humana, pode ser considerado um direito da
personalidade e, consequentemente, ser tutelado e concretizado a partir de
acOes positivas do Estado para a sua materializagdo. Nesse sentido, séo
expressos os arts. 8° e 9° do Estatuto da Pessoa ldosa, ao inaugurar o
catalogo de tutela dos direitos fundamentais da terceira idade:

Art. 82 O envelhecimento € um direito personalissimo e a sua
protecdo um direito social, nos termos desta Lei e da legislagé@o
vigente.

Art. 9° E obrigagdo do Estado, garantir & pessoa idosa a
protecdo a vida e a salde, mediante efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e
em condi¢des de dignidade (BRASIL, 2004, on-line).

Ainda que se defenda que o envelhecimento seja um direito
personalissimo autbnomo, é até senso comum relaciona-lo com outros
direitos da personalidade igualmente consagrados per si, tais como a
integridade, a honra, a intimidade, a autonomia, a vida e o livre
desenvolvimento da personalidade.

Ao acertadamente classificar o envelhecimento enquanto direito
afeto a personalidade e, ato continuo, afirmar que a protecao desse mesmo
direito consiste em um direito social, atesta-se, de pronto, que a
materializacdo do envelhecimento condigno é assegurada mediante
condutas prestacionais por parte do poder publico, o que ocorre por
intermédio das chamadas politicas publicas. A chamada segunda
dimenséo dos direitos fundamentais se refere aos direitos de ordem social,
aqueles destinados a reducédo das desigualdades e a qualidade de vida de
um modo geral. Estes direitos sociais, por sua caracteristica distributiva,
nao configuram qualquer limite ao Estado, pelo contrario, sdo garantidos
por este mediante prestacdes materiais. Nesse sentido, Silva os conceitua:

[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, séo
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitem melhores condicdes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizag&o de situa¢des sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais
propicias ao aferimento de igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade (SILVA, 1995, p. 276).

O Estado, enquanto encarregado da materializacdo dos direitos
fundamentais, é o ator primario na efetivacdo dos direitos sociais, e 0s
implementa mediante a edicdo de politicas publicas, acdes programaticas
do poder publico que mediam a relagdo entre o Estado e particulares
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visando a um fim legalmente previsto. Dworkin (2007, p.36) conceitua
politica publica (policies) no ambito do Direito como “[...] aquele tipo de
padrao que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria
em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”.
Comparato (1998), por sua vez, pensando no fendmeno enquanto
atividade, conceitua-o como um conjunto organizado de normas e atos
unificados pela finalidade da realizacdo de um objetivo especifico.

Ainda que questdes or¢camentarias sejam um fator que influencie na
tomada de a¢cOes no sentido de concretizacdo do direito, a reserva do
possivel ndo pode ser invocada de forma leviana e desvinculada das
circunstancias concretas ao ser demandado o Estado, que objetiva, como
consta do art. 3° da Constituicéo, a construcao de uma sociedade justa, na
gual se garante o desenvolvimento nacional, a reducéo das desigualdades
e a promocao do bem de todos de forma indistinta.

N&o ha, portanto, margem para se interpretar discricionariedade
guando se pensa na concretizacdo de direitos sociais, ha um dever
constitucional do poder publico de efetivar e assegurar os direitos
fundamentais, vinculando-se ambos de forma implicita em razdo da
aplicabilidade imediata disciplinada no 81° do art. 5° da CF/88 (SIQUEIRA,
2015). E defeso ao Estado se esquivar da implementacdo progressiva de
politicas publicas para a concretizacdo do minimo existencial, portanto,
daqueles direitos sociais basicos e integrantes da dignidade humana.

4 DOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS E POLITICAS PUBLICAS
VOLTADAS PARA A PESSOA IDOSA NO BRASIL

Como visto, a dignidade na velhice € assegurada mediante a
efetivacdo de politicas publicas voltadas para o envelhecimento saudavel,
impondo ao Estado, garantidor primario desse direito personalissimo, a
adocdao de prestacdes positivas para tanto. Sobre tais acdes, compete aos
Conselhos do Idoso, ao Ministério Pablico, a Vigilancia Sanitaria, entre
outros 6rgdos previstos em lei, a fiscalizacdo das entidades
governamentais e ndo-governamentais de atendimento a pessoa idosa (art.
52 da Lei n° 10.741/2003).

No tocante as politicas publicas, em que pese a pessoa idosa gozar
da prioridade a que alude as legislacdes jA mencionadas, tem-se que ainda
€ incipiente 0 niamero de politicas publicas em prol dessa populacéo
hipervulneravel - cidaddos usuarios dos servicos sociais, de saude, de
protecdo e que precisam ter os seus direitos garantidos, contudo ficam a
mercé das parcas estratégias de atendimento existentes. Neste panorama,
promover o envelhecimento ativo, saudavel, cidaddo e sustentavel da
populacédo brasileira por meio da oferta de ambientes e de servicos mais
amigaveis as pessoas idosas é uma estratégia inovadora e necessaria para
o enfrentamento dos desafios do envelhecimento populacional.
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A Convengdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos Idosos — primeiro instrumento internacional juridicamente
vinculante voltado para a protecéo e promoc¢ao dos direitos da pessoa idosa
— dispde como um principio geral a “dignidade, independéncia,
protagonismo e autonomia do idoso” (art. 3°, alinea c) e reconhece, em seu
preambulo, que, a medida que a pessoa envelhece, deve seguir
desfrutando de uma vida plena, independente e autdnoma, com saude,
seguranca, integracao e participacao ativa das esferas econdémica, social,
cultural e politica (OEA, 2015).

Ainda no ambito internacional, a Carta de S0 José sobre os Direitos
das Pessoas Idosas da América Latina e do Caribe, pactuada na terceira
Conferéncia Regional Intergovernamental (2012), na qual restou acordado
entre os signatarios a melhoria dos sistemas de protecao social para que
respondam efetivamente as necessidades das pessoas idosas, mediante o
impulso, dentre outras agdes, a “proteger, mediante mecanismos de
supervisao e controles periédicos, os direitos e a dignidade das pessoas
idosas que residem em instituicbes publicas e privadas ou em
estabelecimentos médicos” (item 7, alinea j), bem como o trabalho na
melhoria das “condicées de moradia e do entorno das pessoas idosas, para
fortalecer sua autonomia e independéncia” (item 10) (BRASIL, 2013, on-
line).

Tais diretrizes sao incorporadas a Constituicdo Federal a partir de
seus precitados objetivos (art. 3°), pela clausula geral de tutela da dignidade
humana (art. 1°, 1ll) e pelas normas especificas de tutela da pessoa idosa,
tanto no que toca seu aspecto alimentar em funcdo da solidariedade
reciproca (art. 229) quanto pelo amparo de sua vida nas linhas que
interceptam a saude, o amparo, a participacdo, a manutencdo no seio
familiar e a dignidade (art. 230).

Além da Constituicdo Federal, uma outra medida institucional no
campo das politicas destinadas as pessoas idosas foi a Politica Nacional
do ldoso (PNI), Lei n> 8.842, de 04 de janeiro de 1994, que traz como
objetivo, no seu artigo 1°, a necessidade de: “[...] assegurar os direitos
sociais do idoso, criando condicbes para prover a sua autonomia,
integracao e participagao efetiva na sociedade” (BRASIL, 1994), tendo,
assim, a familia, a sociedade e o Estado responsabilidades iguais na
provisdo de condicBes que permita a esse segmento social o exercicio
pleno de sua cidadania.

A Politica Nacional do Idoso prevé, ainda, o acolhimento para
pessoas idosas com 60 anos ou mais, de ambos 0s sexos, independentes
e/ou com diversos graus de dependéncia. A natureza do acolhimento
deverd ser provisoria e, excepcionalmente, de longa permanéncia quando
esgotadas todas as possibilidades de autossustento e convivio no seio
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familiar®. Pessoas idosas com vinculo de parentesco ou afinidade — casais,
irmdos, amigos etc. — devem ser atendidos na mesma unidade.
Preferencialmente, deve ser ofertado aos casais de idosos o
compartilhamento do mesmo quarto. Pessoas idosas com deficiéncia
devem ser incluidos nesse servico, de modo a evitar praticas
segregacionistas e o isolamento desse segmento.

De acordo com Rodrigues e Ribeiro (2018), em virtude do aumento
do nimero de pessoas idosas que necessitam de cuidados e da reducao
na oferta de cuidadores familiares, ocorreu o surgimento de diversas
institui¢cdes, cujo foco era ofertar o servigo de residéncia coletiva e cuidados
de longa duracao para pessoas idosas. Essas instituicbes surgiram com as
mais variadas denominacgdes tais como: abrigo, asilo, casa de repouso,
casa geriatrica com internacdo, residéncias protegidas destinadas ao
abrigo de pessoas idosas, casa para velhice com alojamento. Atualmente
esses locais sao, legalmente, definidos como Instituicdo de Longa
Permanéncia para Idosos (ILPIs)®.

Nada obstante a presenca de locais outros que nao o seio familiar,
0 estimulo a formas alternativas a institucionalizagdo, que promovam a
interacdo social e familiar € fundamental para assegurar os direitos das
pessoas idosas. Para tanto, a legislacdo nacional prevé, de forma
exemplificativa, hipéteses de modalidades de atendimento que ndo sejam
o asilamento. Essas modalidades sdo promulgadas no Decreto n°
9.921/2019, que estabelece:

Art. 17. Para fins do disposto neste Capitulo, entende-se por
modalidade néo asilar de atendimento:

| - centro de convivéncia - local destinado a permanéncia diurna
da pessoa idosa, onde sdo desenvolvidas atividades fisicas,
laborativas, recreativas, culturais, associativas e de educacéo
para a cidadania;

Il - centro de cuidados diurno: hospital-dia e centro-dia - local
destinado a permanéncia diurna da pessoa idosa dependente ou
que possua deficiéncia temporaria e necessite de assisténcia
médica ou de assisténcia multiprofissional;

lll - casa-lar - residéncia, em sistema participativo, cedida por
orgaos ou entidades da administracéo publica, ou por entidades
privadas, destinada as pessoas idosas detentoras de renda
insuficiente para a sua manutencéo e sem familia;

IV - oficina abrigada de trabalho - local destinado ao
desenvolvimento, pela pessoa idosa, de atividades produtivas,

80 atendimento em Instituicdo de Longa Permanéncia € previsto para idosos que ndo
disp6em de condi¢des para permanecer com a familia, com vivéncia de situa¢gfes de violéncia e
negligéncia, em situacdo de rua e de abandono, com vinculos familiares fragilizados ou rompidos.

%Para a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), as ILPIs s&o instituicdes
governamentais ou ndo governamentais, de carater residencial, destinadas a moradia coletiva de
pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, com ou sem suporte familiar (BRASIL, 2005). A
importancia dessas instituicbes é tamanha que recentemente houve a edi¢do da Resolugdo da
Diretoria Colegiada da ANVISA (RDC) 502/2021 (em substituicdo a antiga RDC 293/2005) que
estabelece o padrao minimo de funcionamento das Instituicbes de Longa Permanéncia para ldosos.
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que Ihe proporcione a oportunidade de elevar sua renda, regido
por normas especificas;

V - atendimento domiciliar - servigco prestado no lar da pessoa
idosa dependente e que vive sozinha, por profissionais da area
da saude ou pessoas da prépria comunidade, com a finalidade
de suprir as suas necessidades da vida diaria; e

VI - outras formas de atendimento - iniciativas desenvolvidas na
propria comunidade, com vistas a promogédo e a integragdo da
pessoa idosa na familia e na sociedade. (BRASIL, 2019, on-line).

Essas modalidades de atendimento, dentre outras, como familia
acolhedora e republicas para pessoas idosas, permitem a prevencao de
situacOes de risco, de isolamento e de excluséo social. Nos casos em que
a pessoa idosa, com quadro de dependéncia e de semi-dependéncia,
permanece com sua familia, pode ser necessario o apoio nas atividades de
cuidado, por meio de atendimento domiciliar, contribuindo para a melhoria
de qualidade de vida.

Adiante, importa salientar que a PNI é replicada no ambito do Estado
do Parana pela Lei Estadual n® 11.863/1997, que determina em seu art. 1°
que “A Politica Estadual dos Direitos do Idoso, no ambito do Estado do
Parand, tem por objetivo assegurar os direitos da pessoa maior de 60 anos
de idade, criando condi¢cfes para sua autonomia, integracao e participacéo
efetiva na sociedade” (BRASIL, 1997, on-line). Citada politica estadual
reitera 0S mesmos principios etarios anteriormente retratados, de modo a
disciplinar, no ambito estadual as atuacdes a serem dirigidas no intuito de
se regular o direito da pessoa idosa nos campos da promocao e assisténcia
social, na saude, na educacéo, no trabalho, na habitacdo e urbanismo, na
justica, na cultura, no esporte e no lazer e, por fim, na area da ciéncia e
tecnologia.

E importante ressaltar, que antes da promulgacéo da PNI, em 1993
a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), Lei n° 8.742/1993, ja
reconhecia a pessoa idosa como um dos seus segmentos de atencao
prioritaria. A LOAS estabelece no artigo 2°, que a assisténcia social tem
entre os seus objetivos: “[...] a garantia de um beneficio mensal de um
salario-minimo a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que néo
possuir meios de prover a propria manutencéo ou de té-la provida por sua
familia” (BRASIL, 1993, on-line), realidade concretizada com o Beneficio
de Prestacéo Continuada (BPC).

Como desdobramento da Lei Organica de Saude (Lei n°
8.080/1990), que assegurou o direito universal e integral a saude, foi
estabelecida, em 1999, a Politica Nacional de Saude da Pessoa Idosa, que
contribuiu para a ampliacdo do acesso a servicos médicos preventivos e
curativos, possibilitando um maior cuidado a satude das pessoas da terceira
idade. A citada politica possui por diretriz a promocao do envelhecimento
ativo e saudavel, de acordo com as orientacfes da Organizacao as Nacoes
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Unidas (ONU), assim como o reconhecimento da fragilidade da pessoa
idosa institucionalizada, ao afirmar que:

Considera-se idoso fragil ou em situacdo de fragilidade aquele
que: vive em ILPI, encontra-se acamado, esteve hospitalizado
recentemente por qualquer razdo, apresente doencas
sabidamente causadoras de incapacidade funcional — acidente
vascular encefalico, sindromes demenciais e outras doencas
neurodegenerativas, etilismo, neoplasia terminal, amputacfes
de membros —, encontra-se com pelo menos uma incapacidade
funcional basica, ou viva situagGes de violéncia doméstica
(BRASIL, 2006, on-line).

Outra medida importante criada pelo governo brasileiro, para
assegurar a protecdo e o bem-estar da pessoa idosa, foi o Estatuto da
Pessoa ldosa, Lei n° 10.741/2003. Esta lei tem por objetivo regular os
direitos assegurados as pessoas idosas com idade igualou superior a 60
(sessenta anos). Nos artigos 2° e 3° o referido Estatuto prevé:

Artigo 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral
de que trata esta lei, assegurando-se lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para a preservacao
de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social em condi¢cdes de liberdade e
dignidade.

Artigo 3° E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade
e do poder publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade,
a efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacédo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria (BRASIL, 2003, on-line).

O Estatuto da pessoa idosa prevé, ainda, importantes direitos para
as pessoas idosas que residem em instituicées, bem como regulamenta a
matéria em dois capitulos: Capitulo Il “Das Entidades de Atendimento ao
Idoso” (artigos 48 a 51) e Capitulo lll “Da Fiscalizagdo das Entidades de
Atendimento” (artigos 52 a 55). Destaca-se que ficaram definidos os
requisitos e os principios que devem ser observados por essas entidades
gue sao: a responsabilidade civil e criminal do dirigente da instituicdo, as
obrigacdes da entidade, os 6rgdos com atribuicdo para a sua fiscalizacéo,
dentre eles o Ministério Publico, bem como as penalidades aplicaveis, de
acordo com a gravidade do descumprimento das determinacdes desta Lei.

O Estatuto da pessoa idosa, que abrange tanto o direito material
como o direito processual, pressupde em seu artigo 49 os direitos da
pessoa idosa institucionalizado:

Anais Eletrénico - 2° Encontro Cientifico de Alunos e Egressos do Mestrado e Doutorado em Ciéncias

Juridicas
O i
UNICESUMAR - Universidade Cesumar @UnlCesumar

https://www.even3.com.br/2encontrocientificoppgcjunicesumar/



p. 85

20 Encontro Cientifico
de Alunos e Egressos do

Mestrado e Doutorado do @ UniCesumar

PPGCJ

Art. 49 As entidades que desenvolvam programas de
institucionalizacéo de longa permanéncia adotar&o os seguintes
principios:

| — preservacao dos vinculos familiares;

Il — atendimento personalizado e em pequenos grupos;

[l — manuteng&o do idoso na mesma instituicdo, salvo em caso
de for¢a maior;

IV — participacdo do idoso nas atividades comunitarias, de
carater interno e externo;

V — observéancia dos direitos e garantias dos idosos;

VI — preservacdo da identidade do idoso e oferecimento de
ambiente de respeito e dignidade (BRASIL, 2003, on-line).

Rodrigues e Ribeiro (2018) explicam que o processo de
institucionalizacéo da pessoa idosa ndo pode ocorrer contra sua vontade,
salvo por decisao judicial, em caso de risco demonstrado. O fato de uma
pessoa idosa estar em uma situacéo de risco nao pode destitui-lo de sua
condicdo humana e de seu direito de escolha, na conducédo de sua vida.
Portanto, a partir do exposto na Politica Nacional do Idoso e no Estatuto da
pessoa idosa, que o reconhecimento da condi¢cdo da pessoa idosa, na
sociedade brasileira, supde a garantia de esforcos que promovam a sua
condicao plena de cidadania, ou seja, que assegurem a sua autonomia, a
sua integracao e a participacao efetiva na sociedade.

Esse movimento de ressignificacdo da velhice estabelece como
exigéncia o redirecionamento da agenda publica no sentido de fortalecer
as oportunidades de debate sobre a problematica do envelhecimento e
integrar medidas efetivas que visem o atendimento de suas necessidades
sociais.

O arcabouco composto pelas legislacdes LOAS, PNI e Estatuto da
pessoa idosa, vem somar-se, em 2004, a Politica Nacional de Assisténcia
Social (PNAS), instituida por meio da Resolucéo n° 145, de 15 de outubro,
traz em suas diretrizes a protecao social basica e protecao social especial,
destinadas aos segmentos sociais prioritarios entre os quais se incluem as
pessoas idosas (BRASIL, 2004).

No que se refere a pessoa idosa com deficiéncia, a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°® 13.146/2015 ressalta, no
paradgrafo Unico de seu artigo 5°, o fato de que estes sujeitos sao
considerados pessoas especialmente vulneraveis:

Art. 5° A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura,
crueldade, opresséo e tratamento desumano ou degradante.
Paragrafo Unico. Para os fins da prote¢do mencionada no caput
deste artigo, sdo considerados especialmente vulneraveis a
crianca, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia
(BRASIL, 2015, on-line).
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Todavia, € preciso ressaltar que a fragilidade da pessoa idosa nao
deve justificar ou mesmo ser confundida com a autorizacdo para
interferéncia em sua autonomia, na medida em que isso incidiria na sua
perda de liberdade, portanto, na sua condi¢éo de cidadao.

Ainda que as legislagbes supracitadas sejam importantes
instrumentos para a implementagao do direito ao envelhecimento digno na
sociedade, sua implementacdo anda a curtos passos, 0 que demanda
medidas mais enérgicas para a adequacdo do Estado aos tratados
internacionais e ao texto constitucional. Para tanto, foi instituido,
primeiramente no ambito internacional, o certificado de “cidade amiga do
idoso”, decorrente de uma iniciativa conjunta da OPAS e da Organizagao
Mundial da Saude (OMS) para incentivar a promoc¢éao de acdes e politicas
publicas, a participagdo ativa dos conselhos municipais e a realizagédo de
acOes para enfrentamento das vulnerabilidades desse publico.

Essa estratégia foi aplicada no Brasil Amigo da Pessoa ldosa, por
meio do Decreto n® 9.328/2018. Atualmente revogado e regulamentado
pelo Decreto n® 9.921/2019, que consolida atos normativos pelo poder
executivo sobre a tematica da pessoa idosa e distribui as competéncias
dentro do poder executivo para a coordenacdo das politicas publicas
relacionadas a pessoa idosa no Brasil. No citado decreto, tem-se por
diretriz, além do protagonismo da pessoa idosa, o fortalecimento dos
servicos publicos destinados a pessoa idosa, no ambito das politicas de
assisténcia social, de saude, de desenvolvimento urbano, de direitos
humanos, de educacao e de comunicagéao.

A classificacdo da cidade melhora gradualmente, na proporcao que
melhora a qualidade do envelhecimento em seu interior, conforme dispde
o0 art. 23 do citado decreto:

Art. 23. Para fins do disposto neste Capitulo, considera-se:

| - envelhecimento ativo - o processo de melhoria das condi¢cbes
de saude, da participacédo e da seguranca, de modo a melhorar
a qualidade de vida durante o envelhecimento;

Il - envelhecimento saudavel - o processo de desenvolvimento e
manutencdo da capacidade funcional que permita o bem-estar
da pessoa idosa;

Il - envelhecimento cidaddo - aquele em que ha o exercicio de
direitos civis, politicos e sociais;

IV - envelhecimento sustentavel - aquele que garante o bem-
estar da pessoa idosa em relacdo a direitos, renda, saude,
atividades, respeito, e em relacdo a sociedade, nos aspectos de
producéo, de convivéncia intergeracional e de harmonia, com o
amplo conceito de desenvolvimento econémico; e

V - comunidade e cidade amiga das pessoas idosas - aquela que
estimula o envelhecimento ativo ao propiciar oportunidades para
a melhoria da saude, da participacdo e da seguranca, de forma
a melhorar a qualidade de vida da pessoa idosa durante o
processo de envelhecimento (BRASIL,2019, on-line).
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Ainda que barreiras orgamentarias sejam um fator que freia, muitas
vezes, as obras especificas destinadas ao atendimento dessa parcela da
populacdo, medidas como a certificacdo sdo interessantes para estimular
o poder publico a implementar, efetivamente, as adaptacdes necessarias
ao envelhecimento digno da pessoa idosa, jA que a contrapartida, para
além da qualidade de vida e cumprimento do papel estatal, reside na maior
atratividade de destinacdo de recursos e de investimentos externos. Tal
medida parece interessante e ir ao encontro a funcdo promocional da
responsabilidade, que se pauta no estimulo de condutas éticas e acdes
positivas por parte do poder publico, de modo a concretizar o melhor
interesse da pessoa idosa e o0 envelhecimento enquanto direito
personalissimo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo abordou-se o envelhecimento enquanto direito
personalissimo e os diplomas normativos que o asseguram pela previsao
da implementacao de politicas publicas, o que foi feito como um panorama
geral, sem o conddo e possibilidade de maior aprofundamento nos
pormenores de cada uma em razdo da limitacdo espacial do trabalho.

Observamos, contudo, que apesar dos progressos legais no ambito
dos direitos das pessoas idosas, existe uma vasta distancia entre as
previsdes legais e a realidade cotidiana da pessoa idosa no Brasil. Essa
‘verdade’ exige, a nosso ver, maior rigidez em relagao a aplicabilidade das
leis, pois as politicas publicas devem, efetivamente, assegurar um
envelhecimento digno a pessoa, no qual conte com saude, autonomia,
lazer, educacdo e todos os direitos fundamentais da personalidade
assegurados pelo ordenamento.

Essa ideia € crucial na medida em que muitas pessoas comungam
da mentalidade de que as instituicbes de longa permanéncia sdo opcdes
suficientes ou ideais para atender as necessidades das pessoas idosas. O
Estatuto da pessoa idosa prioriza o atendimento pela prépria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto nos casos das pessoas idosas
gue ndo a possuam ou carecam de condi¢cdes de manutencdo da propria
sobrevivéncia. Todavia, é preciso que se discutam formas alternativas a
institucionalizacdo, uma vez que muitas pessoas idosas estdo em ILPIs por
falta dessas politicas publicas, fundamentais para assegurar um
envelhecimento digno.

Entendemos como necesséaria, ainda, a atuacdo conjunta e
articulada entre os diversos 6rgaos publicos e organizacdes da sociedade
civil, a fim de que se promova um amplo debate sobre a importancia do
papel ativo das pessoas idosas na formulacdo de propostas para a melhoria
de suas condi¢cdes de vida, em seus diversos contextos e insercdes sociais.
Assim, consideramos que ao lado da efetividade das leis e politicas
publicas é crucial, também, um processo educativo que possibilite uma
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alteracao nas representacoes sociais da populacdo acerca do direito das
pessoas idosas no Brasil.
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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido a partir da tipificagdo do feminicidio, como
qualificadora do delito de homicidio, através da Lei 13.104/2015, tendo como objetivo
analisar sua recepcao pelo ordenamento juridico, avaliando se a implementacdo da
qualificadora atua, ou ndo, como via de combate da violéncia letal contra a mulher e para
a promocéao do debate acerca da desigualdade de género. Nesse cenario, observa-se um
discurso que fortalece a discriminacdo, os estigmas e 0s estereotipos que cercam as
guestbes de género, ademais nota-se um carater meramente simbdlico da lei em analise.
Portanto, conclui-se pela desnecessidade da qualificadora de feminicidio no ordenamento
juridico brasileiro. A metodologia adotada na pesquisa, visando obter as respostas acerca
da problematizacdo exposta, tém foco em uma abordagem qualitativa e dedutiva, para
melhor entendimento do tema em apreco.

PALAVRAS-CHAVE: Feminicidio; Violéncia Letal; Lei 13.104/2015; Lei Penal Simbdlica.

1 INTRODUCAO

Os elevados indices de homicidios no Brasil inserem o pais na
categoria de um dos paises mais violentos no plano dos delitos de 6dio
contra o género, figurando em 5° lugar na escala mundial. Relacionado
implicitamente a estrutura patriarcal da sociedade, que norteia as relacées
intersubjetivas e a dimenséao subjetiva, o feminicidio se manifesta como a
forma letal da dominacdo masculina, decisdo de vida ou de morte no
exercicio de um poder masculino voltado a corporeidade feminina
subordinada.

Frente as diversas e alarmantes ocorréncias, entendeu-se pela
necessidade de se avancar com medidas legislativas que buscassem
solucionar esse problema social, incorporando-o as normativas penais,
com qualificacdo e denominacdo propria. Desta forma, embora o
movimento feminista tenha reivindicado essa tipificacdo ha anos, somente
em 2012, por iniciativa da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI)
de Violéncia contra a Mulher, que foi criado o Projeto de Lei para a
modificacdo do art. 121, do Codigo Penal. A alteracdo almejava a inclusédo
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do feminicidio como qualificadora do crime de homicidio. Como argumento
para a propositura de tal mudanca legislativa, foram apresentados dados
gue evidenciam a vulnerabilidade histérica e social da mulher. Segundo a
ONU (2015), entre 2004 e 2009, 66 (sessenta e seis) mil mulheres foram
assassinadas a cada ano pelo simples motivo de serem mulheres.

No Brasil, quase 50% destas mortes, entre 2000 e 2010, ocorreram
dentro da prépria residéncia da vitima, sendo executados por parentes, (ex)
cOnjuges e (ex) companheiros. Portanto, conclui-se que a previsdo da
qualificadora do feminicidio objetivava a concretizacdo da proposta de
politica publica de enfrentamento da violéncia contra as mulheres,
contemplada no amplo conjunto de ac¢des direcionadas para a formagéao de
uma cidadania feminina sélida, para a prevencdo da violéncia de género,
assim como para a efetivacdo dos compromissos assumidos no ambito
internacional pelo Brasil. Sendo politica de Estado, Legislativo, Executivo e
Judiciario devem participar das Redes de Atendimento e de Enfrentamento
da Violéncia contra as Mulheres, atuando, inclusive, na reducdo da
condescendéncia estatal, da impunidade, da violéncia institucional e da
violéncia simbdlica.

O presente trabalho pretende avaliar a proposta legislativa de
tipificacdo do feminicidio, em sua acepcao original, e suas posteriores
alteracoes, bem como a recepcao da qualificadora pelo sistema juridico e
a forma qual vém se coadunando (ou ndo) como os principios fundamentais
da promocéo da igualdade de género no Estado Democratico de Direito,
com a superacao dos esteredtipos e da discriminagcao tanto na sociedade,
guanto na doutrina penal e na jurisprudéncia.

Com efeito, a problematica apresentada é a seguinte: Por que,
mesmo apos a criacdo da Lei n. 13.104/2015, os indices de feminicidio
continuam altos no pais? A opcéao estatal pela criminalizacao foi a correta?
As medidas protetivas de vigéncia ndo estdo sendo efetivas? O direito
personalissimo a vida tem sido protegido as mulheres?

As hipéteses apresentadas para os problemas séo as seguintes: A
— As politicas publicas estatais voltadas a prevencdo do feminicidio no
Brasil ndo sdo suficientes para atender a demanda de casos de feminicidio
registrados no pais; B — Os meios de protecdo em favor da mulher vitima
de feminicidio ndo se mostram plenamente eficazes no que se refere a
punicdo de agressores; C — Diversos direitos foram conquistados e
diferentes medidas protetivas foram garantidas em favor da mulher desde
gue a Lei n° 11.340/2006 entrou em vigor, mas tais direitos ndo sao
sedimentados, conforme o que prevé a lei nos dias atuais.

O objetivo geral do presente trabalho é investigar os principais
fatores que tém contribuido para altas taxas de feminicidio no pais, mesmo
apos a entrada da Lei 13.104/2015 em vigor, verificando quais 0s principais
motivos que levam ao aumento do numero de casos gradativamente.

J& como objetivos especificos, o que se busca é identificar quais
as principais politicas publicas estatais voltadas a prevencao do feminicidio
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no Brasil; verificar se a Lei n°® 13.104/2015 tem atingido seus objetivos no
gue se refere a prevencédo ao feminicidio e a puni¢édo dos agressores.

O presente estudo justifica-se na medida em que, mesmo com a
criminalizagcdo do feminicidio em 2015, tem-se observado altas taxas de
feminicidio no pais, 0 que nos conduz a algumas reflexdes, principalmente
no que se refere a efetividade e se a opcéo pela criminalizacdo foi a medida
correta no combate a violéncia praticada contra mulheres.

A metodologia adotada na pesquisa, visando obter as respostas
acerca da problematizacdo exposta, tém foco em uma abordagem
gualitativa e dedutiva, para melhor entendimento do tema em aprego. A
pesquisa reunird uma bibliografia basica, através da andlise e exploracao
de artigos cientificos e livros que abordam a questéo do feminicidio, como
por exemplo os autores Fernando Capez (2017), Guilherme de Souza
Nucci (2017), Wania Passinato (2011) e Adriana Ramos de Mello (2016)
dentre outros importantes nomes, e a lei objeto de analise sera a
13.104/2015.

Dentro do contexto apresentado, vale ressaltar que o presente
estudo ndo tem a pretensdo de esgotar a questdo, mas sim abordar
aspectos importantes da matéria, de maneira a iniciar um debate e
colaborar para a formacdo de uma consciéncia sobre o assunto, sem o
objetivo de produzir uma férmula méagica para resolver a problematica.

2 PROTECAO DA MULHER NO PLANO DOS DIREITOS HUMANOS

A protecédo internacional dos direitos das mulheres insere-se, na
esfera do denominado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, e por
isso € de suma importancia tecer breves consideracfes sobre estes
direitos, bem como analisar este movimento no plano internacional. O
Direito Internacional dos Direitos Humanos representa um movimento muito
recente na historia global, nascendo a partir do P6s-Guerra, em decorréncia
das assombrosas transgressdes praticadas durante o periodo do nazismo
e diante da crenca de que ao menos parcela dessas violacdes poderiam ter
sido impedidas, se houvesse um sistema efetivo de protecéo internacional
de direitos humanos.

Indubitavelmente, a protecdo dos direitos humanos ndo deve ser
limitada ao campo reservado de um pais, ndo podendo ser concebida como
uma matéria de jurisdicAo doméstica, pois consubstancia matéria de
legitimo interesse mundial.

Nesse contexto, o Tribunal de Nuremberg, de 1945-1946,
representou um grande propulsor do movimento de internacionalizacdo dos
direitos humanos, visto o posicionamento da necessaria limitacdo da
soberania nacional, afinal, os cidaddos possuem direitos tutelados pelo
Direito Internacional, na condicdo de sujeitos de direito. Assim, a
Declaracao de 1948 inova, quando em seu 8 5°, determina que: "Todos 0s
direitos humanos s&o universais, interdependentes e inter-relacionados”
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(DHNET, s.d., p. 01). Desta forma, a comunidade internacional deve tratar
os direitos humanos de forma global, equanime e justa.

A concepgdo universal dos direitos humanos, delineada pela
Declaracdo vem sofrendo intensas resisténcias por parte dos defensores
do relativismo cultural, no qual a nocdo de direitos esta estritamente
vinculada ao sistema econdémico, politico, social, cultural e moral, em vigor,
em determinada sociedade, o que afasta a formacdo de uma moral
universal, sendo imprescindivel que se respeitem as diferencas culturais
manifestadas por cada povo. No entanto, a contingéncia histérica e a
particularidade de direitos humanos harmonizam-se perfeitamente com a
acepcao de direitos humanos como direitos morais universais, de maneira
gue néo se permite admitir grandes reivindica¢gdes do relativismo cultural
(FARIA; MELO, s.d.).

Outrossim, a Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, realizada
em Viena, em junho de 1993, reconheceu no art.18 de sua Declaragéo o
seguinte:

Os direitos humanos das mulheres e das meninas séo
inalienaveis e constituem parte integrante e indivisivel dos
direitos humanos universais. A violéncia de género e todas as
formas de assédio e exploracdo sexual sdo incompativeis com a
dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser eliminadas.
Os direitos humanos das mulheres devem ser parte integrante
das atividades das Nacbes Unidas, que devem incluir a
promocdo de todos os instrumentos de direitos humanos
relacionados a mulher (PGE, s.d., p. 01)

E cedico que os principais diplomas internacionais que tutelam os
direitos humanos ha muito tempo apregoam a igualdade de todos. Contudo,
essa igualdade tem se limitado ao plano meramente formal, sendo tortuosa
a tarefa de converté-la em igualdades material entre mulheres e homens,
sobretudo, quando se observa que a construcdo historica dos direitos
humanos sempre ocorreu excluindo a figura das mulheres, fortalecendo
ideologias de cunho patriarcal.

Com o advento da Declaracdo Universal de 1948, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos passou a ser desenvolvido com cada
vez mais vigor, culminando na adoc¢ao de diversos tratados internacionais
direcionados a salvaguardar direitos fundamentais. Cristaliza-se, assim,
uma sistematica normativa universal de protecao internacional dos direitos
humanos na esfera das Nacdes Unidas, aos poucos ampliado com o
surgimento de iniUmeros outros diplomas legais concernentes a especificas
e determinadas transgressdes de direitos, como a tortura, o genocidio, a
discriminacdo racial, violacdo dos direitos das criancas, idosos, e das
mulheres, dentre outros.

O principal documento internacional de protecdo aos direitos da
mulher atualmente existente € a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas
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as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, recepcionada pela
Assembleia Geral da Organizacao das Na¢des Unidas em 1979. A referida
Convencao incorporou-se no arcabouco juridico nacional, por meio de sua
aprovacéo pelo Decreto Legislativo n.° 93/83, e promulgacao pelo Decreto
n.° 89.406/84. Como se pode notar, percorreu todos o0s tramites
necessarios para que vincule a nacao signataria ndo apenas frente a
comunidade internacional, como também internamente (MONTEBELLO,
2000).

De modo inédito, o art. 1° da referida Convencéo estabeleceu a
defini¢éo juridica do que vem a ser discriminagéo contra a mulher, vejamos:

Toda distingcdo, exclusédo ou restricdo baseada no sexo e que
tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade
do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e
civil ou em qualquer outro campo (BRASIL, 2002).

Segundo Montebello (2000), ao ratificar a aludida Convencéao, o
Brasil se responsabilizou por adotar medidas para combater a
discriminacdo de género ndo apenas nos locais publicos, mas igualmente
no campo privado. Desta forma, o ente estatal se comprometeu a nao
cometer qualquer ato que implique em discriminacdo em face da mulher,
bem como em atuar no combate a discriminacdo praticada por qualquer
individuo, empresa ou organizacao.

A pessoa humana, pelo principio constitucional, € assegurada com
um infimo de respeito. Esse principio da dignidade humana e a
personalidade tem um vinculo que deve ser inquebravel. Assim, com
fundamento no artigo 1°, lll da CF/88, a exegese juridica deve ser gerida
por meio da dignidade da pessoa humana.

3 A CONSTRUCAO POLITICO-CRIMINAL DO FEMINICIDIO

Pautando-se nas orientacdes internacionais acerca da tipificacdo do
feminicidio, em 15 de marco de 2013 (BRASIL, 2013), a CPMI da Violéncia
contra a Mulher apresentou Proposta Legislativa para modificacdo do art.
121 do Cdbdigo Penal, para incluir os paragrafos 7° e 8°, definindo o
feminicidio e cominando a mesma sancéo do homicidio qualificado. O texto
inicial da Comisséao prescrevia que

Denomina-se feminicidio & forma extrema de violéncia de
género que resulta na morte da mulher quando h4 uma ou mais
das seguintes circunstancias: | — relagcdo intima de afeto ou
parentesco, por afinidade ou consanguinidade, entre a vitima e
0 agressor no presente ou no passado; Il — pratica de qualquer
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tipo de violéncia sexual contra a vitima, antes ou apds a morte;
Il — mutilacdo ou desfiguracéo da vitima, antes ou apds a morte
(BRASIL, 2013).

Ap6s o advento do entdo Projeto de Lei do Senado Federal
292/2013, determinadas alteracbes textuais, disputavam as narrativas
tipificadoras, no que tange ao texto proposto pela CPMI, salientando-se
aquela que modificou as elementares; incluiu causas de aumento de pena
para 0s casos mais extremos, quais sejam: “contra gestante ou até 3 meses
apoés o parto, contra pessoa menor de 14 anos, maior de 60 anos ou com
deficiéncia, ou na presenca de descendentes ou de ascendentes da vitima”
(atual 8 79, do art. 121, CP) (BRASIL, 1940); e acrescentou o feminicidio no
rol dos crimes hediondos. Nesse sentido, o texto aprovado pelo Senado
Federal e enviado a Camara de Deputados incluia o inciso VI do § 2°, do
art. 121, do CP, passando a disciplinar o feminicidio como o delito (de
homicidio) praticado em face da mulher por motivos de género,
considerando-se, no § 2°-A, que estes motivos existiriam quando houvesse:
violéncia familiar ou doméstica; discriminacdo ou menosprezo a condi¢cao
de mulher.

Na Camara dos Deputados, o projeto de lei, até o inicio do ano de
2015, manteve a redacéo (BRASIL, 2014) advinda do Senado, ou seja, com
a inclusédo do elementar “género feminino” na qualificadora do feminicidio.
Entretanto, a versdo final aprovada em marco de 2015 naquela Casa
Legislativa (BRASIL, 2014), que nao retornou ao Senado Federal, sob a
justificativa de se tratar de emenda redacional (BRASIL, 2015), e
sancionada pelo chefe do poder executivo teve elementar “sexo feminino”
em substituicdo a elementar “género feminino” (BRASIL, 2014). Desse
modo, limitou-se o feminicidio ao homicidio praticado contra a mulher por
motivos ligados a condi¢do de sexo feminino, restringindo a possibilidade
de contemplar questdes de identidade de género no plano da incidéncia do
tipo penal.

Stela Nazareth Meneghel e Ana Paula Portella (2017, p. 3.078)
afirmam que:

A ocorréncia dos homicidios masculinos, na maioria dos paises,
€ superior aos femininos, porém, a menor magnitude dos
assassinatos femininos nédo confere importancia secundaria a
esse evento, pois a maioria destas mortes por agressao possui
uma direcionalidade Unica sendo perpetrada por homens com os
guais as mulheres se relacionam intimamente. Nos Estados
Unidos, 35% dos assassinatos de mulheres sdo cometidos por
parceiro intimo, enquanto que apenas 5% dos homicidios
masculinos séo efetuados por mulheres, a maioria dos quais em
autodefesa.

Vale destacar a dificuldade de se captar em conceitos um fenémeno
tdo complexo, que afeta e perpassa varias esferas de poder. Destarte,
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inexiste unanimidade a respeito do melhor modo de definicdo do que seja
feminicidio, nem entre os ordenamentos juridicos internacionais, nem entre
as teorias feministas.

E possivel partir de uma ampla concepgdo, em que se incluem n&o
somente as mortes internacionais, mas também aquelas provenientes da
discriminagdo estrutural que acomete as mulheres: como mortes
resultantes de abortos clandestinos; doencas tipicas femininas, em que a
politica de saude para prevencédo e tratamento é deficiente; mortalidade
materna ou lesdes fatais em razdo de violéncia obstétrica, enfim, um
sistema de “dominio de género”, pautado em uma percepcéao social hostil,
gue degrada e desvaloriza as mulheres, ganhando forca em virtude da
impunidade juridica em torno dos crimes cometidos contra as mulheres
(LAGARDE, 2015). Ou, contrariamente, adotar concep¢ao mais limitada de
uma conduta dolosa que resulte em tentativa ou morte de uma mulher, em
gue, por seu turno, pode se restringir ao feminicidio intimo ou englobar
outras ja catalogadas, como o feminicidio por conexao ou o ndo intimo.

De acordo com ligdes de Wania Pasinato (2011), o feminicidio intimo
€ aquele praticado por homens em face de uma mulher com que possuia
vinculo familiar, seja de afeto ou afim; ja o feminicidio n&o intimo refere-se
a morte de mulher produzida por homem com quem possuia vinculo de
amizade, confianca ou trabalho; o feminicidio por conexao diz respeito a
morte de uma mulher que se coloca na linha de frente de um homem que
irra matar outra mulher (PASINATO, 2011). As técnicas legislativas
empregadas variam de pais para pais, sobretudo, em razdo das diferentes
experiéncias histéricas e sociais em relagédo a problematica em torno da
violéncia contra mulheres. Contudo, percebe-se que a tendéncia da
construcdo juridico-penal estrangeira, tomando como recorte a América
Latina, esta voltada para uma concepcdo mais restrita aos delitos de
natureza doloso, cometidos contra mulheres, com caracteristicas de
violéncia familiar ou domestica.

A Costa Rica foi a primeira nagao a tipificar o “feminicidio”, com o
advento da “Ley para la Penalizacion de la Violencia Contra las Mujeres”,
sancionada em abril de 2007. O art. 21 do aludido diploma legal prevé pena
de 20 a 35 anos de prisdo a quem cause a morte de uma mulher com quem
tenha vinculo conjugal ou de unido estavel, declarada ou ndo (COSTA
RICA, 2007).

A jurisprudéncia tem interpretado o termo “declarada ou nao” no
sentido de contemplar a determinacdo da Convencao de Belém do Para,
isto €, de que nao é preciso uma relacao reconhecida pelo direito para que
seja configurada a violéncia contra a mulher (VILCHEZ, 2008).

A instituicdo de legislacbes tipificando o feminicidio visa a
implementacdo de uma politica criminal com perspectiva de género,
objetivando, em tese, delinear estratégias de prevencao e punicdo contra
aqueles que cometem este tipo de violéncia contra a mulher (VILCHEZ,
2008).
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Pode-se também falar em uma opcéo pela judicializacdo dos
conflitos, por meio da criminalizagcéo especifica, com todos os problemas ja
identificados e registrados adequadamente pela Criminologia Critica, para
melhor compreenséo dos casos e melhor avaliagdo dos dados. Sem estes,
ndo ha fundamentacdo suficiente para o convencimento dos setores
publico e privado sobre a real necessidade de medidas efetivas ao combate
do feminicidio, inclusive no tocante as regras de pericia, investigacao e
processamento. Notadamente, se a via Penal possui a vantagem de
conferir visibilidade ao fendmeno do feminicidio, difundindo, inclusive, na
midia esse termo, por outro lado, tem seu custo.

No sentir de Patsili Toledo (2016), com a tipificacao, parece ocorrer
uma acomodacado por parte dos outros setores, ja que causa a impressao
de que o “problema esta solucionado”. A tipificacdo ndo implica,
necessariamente, diminuicdo dos indices de impunidade ou adeséo
sensivel dos membros do Judiciario as questdes de género. Ao reves,
corre-se 0 risco de se retomar fortemente a velha visdo de que outros
crimes, que nao resultem morte, sejam, em verdade, infracdes de menor
potencial lesivo (SANTOS, 1IZUMINO,2005).

Salienta-se, ainda, que a tipificacdo reduz o fendbmeno social a um
ente juridico e, como tal, passivel de ser avaliado sob a 6tica de uma vitima
ou um autor. Desta forma, n&o se concebe o feminicidio, no &mbito de um
discurso de opressdo, mas sim de vitimizacdo, ndo se vislumbra o
componente estrutural e coletivo da violéncia de género, sendo de conflitos
interpessoais; ndo se contextualiza o problema dentro de uma cultura
patriarcal, de superioridade masculina, sendo destaca-se 0s estereotipos
do agressor perverso e da ofendida merecedora da tutela do ente estatal;
nao se evidencia uma preocupacdo em ressignificar a morte por um olhar
necropolitico ou genocida, mas em se restaurarem nos julgamentos,
portanto, perante a sociedade e os jurados, os padrbes comportamentais
atribuidos aos papéis classicos de género (ANDRADE, 2012).

Como assinala Vera Andrade (2012), o préprio sistema penal
legitima e reforca toda a estrutura de violéncia vivenciadas nas relacdes
sociais e familiares ao submeter a mulher vitima de violéncia a situacdes
de humilhac&o, estereotipia e discriminacdo. Desta forma, o controle formal
do sistema penal atua como uma continuacdo do sistema informal de
controle observado nas relacdes intimas afetivas.

A operacao diminui a complexidade da misoginia e do sexismo na
sociedade patriarcal a imputacéo a alguém com culpabilidade, que agiu de
modo livre e consciente, visando cometer o homicidio de uma mulher
(COPELLO, 2016). Assim, subvaloriza-se a subordinacdo da mulher num
sistema dinamico e estrutural, que circula pelos mais variados segmentos
sociais, incrustada no modo de producao capitalista e nas instituicdes do
Poder Publico, tanto quanto nas relacbes familiares e domésticas,
constituindo um regime econémico, politico, social e cultural (PRADO,
2017).
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Despreza-se, igualmente a dinamica da criminalidade,
peculiaridades concernentes a etnia, raga, classe social e outros
marcadores sociais, dificultando o cruzamento de dados que evidenciam a
hierarquia presente ndo somente entre géneros, mas também entre as
proprias mulheres. Ndo a toa, avaliando os indices de feminicidio com
cunho racial, as taxas de vitimizacdo negra apresentam um aumento
exponencial de 54% em dez anos (PRADO, 2017). Cruzando com o recorte
de classe, observa-se claramente a feminizacdo da pobreza. Contudo,
nada disso é levado em consideracdo na agenda penal e no processo de
tipificacdo. Ingenuidade também seria pensar que isso aconteceria.

4 POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE A VIOLENCIA DE
GENERO

Como demonstrado anteriormente, apenas a tipificacdo penal do
feminicidio ndo é suficiente para que haja uma relevante reducdo nos
indices de criminalidade no Brasil. Diversas medidas devem ser tomadas
para que seja alcancado o efetivo combate destes casos em solo brasileiro.
Em consonancia como os ensinamentos de Mello (2017, p. 131) "a
responsabilidade estatal na luta contra a violéncia do feminicidio e a
elaboracao de politicas publicas se faz necessaria para o combate.” Assim,
a autora em comento afirma que os feminicidios sdo assassinatos em
massa e, em observancia a realidade latino-americana, 0s paises
encontram-se correlacionados ao fendmeno do neoliberalismo e a
reorganizacao das estruturas familiares, sociais e econémicas, produzindo
assassinados inerentes as proprias familias. Desse modo, 0s assassinatos
elucidam uma resposta patriarcal mediante as intensas modificacdes nas
figuras sociais e sexuais decorrentes da nova organizagcdo econdmica
proposta pelo liberalismo, pelas lutas feministas empregadas nas ultimas
décadas (MELLO, 2017).

O patriarcado, elucidado como um sistema social, encontra-se
disposto no cotidiano e, ainda assim, 0s papéis de género estdo se
alterando, refletindo de maneira direta no modo como se desenvolvem
homens e mulheres, promovendo uma preocupante tensdo social e
individual, relativa a uma falsa intencéao por parte dos Estados em favorecer
e promover a igualdade de género através da educacéo ou, entdo, elaborar
politicas publicas capazes de contribuir na mudanca do pensamento social.
Ainda sado primarias as politicas publicas de protecdo as vitimas de
violéncia contra a mulher, assim, uma solucao viavel poderia consistir na
promocao de acdes publicas na construcdo de casas para abrigar essas
mulheres, de maneira a promover uma politica dirigida a policiais e demais
profissionais da area, por meio de formacado, capacitacdo e orientacao
especificas, para implementar acdes protetoras a estas vitimas (SANTOS;
IZUMINO, 2005).
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Nesse sentido, os ensinamentos de Almeida Teles e Mbénica de
Mello (2012, p. 48) orientam que:

Uma constatacdo encontrada reside na falta de preparo dos
profissionais de salde para o atendimento, a orientacdo e o
encaminhamento das vitimas de violéncia domeéstica,
responsavel pelos espancamentos, ameacas de morte, lesdes
corporais, humilhacdes e ofensas. Por exemplo, a promulgacéo
dalei n® 13.150 de 2001 na cidade de S&o Paulo, inclui o quesito
violéncia de género no sistema municipal de informacédo de
saude e o treinamento que vem sendo fomentado aos
funcionarios da rede municipal de salde.

As autoras elucidam que como uma relevante medida
geradora de informacgdes Uteis, o Poder Judiciario poderia ter uma posicao
essencial na elaboracédo destas informagdes, uma vez que Ihe é incumbida
a aplicabilidade das leis, o processamento dos agressores e o deferimento
de medidas protetivas, a fim de condenar e impor penas em observancia a
identificac&o das barreiras de acesso a justica pelas vitimas da violéncia de
género.

Em observancia as politicas ja existentes no Brasil, vale dizer
gue, por meio da Medida Provisoria n° 103 de janeiro de 2003, a Lei n°
10.683/2003 sofreu transformacgdes, sendo originada a Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres (SPM). Posteriormente, no ano de 2010, a
secretaria em comento ganhou status de magistério, para entdo, em 2017,
ser definida como Secretaria Nacional de Politicas para as Mulheres
(SNPM). Por essa razédo, a principal finalidade da SNPM consiste na
consagracao da igualdade entre homens e mulheres, de modo a contribuir
no combate a todas as maneiras de preconceito e discriminacdo pautadas
na sociedade brasileira patriarcal e excludente, assessorando a
presidéncia em temas de politicas publicas para as mulheres de todo o
Brasil, sendo incluidas e programadas campanhas educativas, viabilizando
o planejamento de género pautado na promoc¢ao da isonomia.

Suelen Aires Gongalves (2017) pontua que "foi a partir do
didlogo entre o Governo e os movimentos de mulheres que permitiu a
criacdo da Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia Contra a Mulher
e dos Planos Nacionais de Politicas para as Mulheres”. Para tanto, entre
as politicas dispostas no Brasil, encontram-se as delegacias especializadas
da mulher, sendo apontada como a porta de entrada das vitimas na rede
de servico de combate a violéncia contra a mulher. Dessa forma, para que
seja aferida a efetiva tutela e protecdo as mulheres, dentro das politicas
publicas no enfrentamento a violéncia de género, as medidas ndo devem
se pautar somente na tipificacdo das condutas, pois, ainda que se tenha
como experiéncia um Estado pautado no endurecimento para punir estes
crimes, a mera criminalizacdo ndo reduz de maneira efetiva os indices de
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violéncia de género, demonstrando de modo nitido que a criminalizacédo
ndo deve ser a Unica solucdo ao problema (MELLO, 2017).

Para que haja um efetivo combate a violéncia contra a mulher
no Brasil, além da capacitacdo de profissionais nas redes de atendimento
as vitimas, a elaboracao de mais servigos direcionados como, por exemplo,
casas de abrigo e delegacias especializadas mostram-se fundamentais,
bem como a ampliacdo e o aperfeicoamento das medidas j& existentes
devem ser integradas nas pautas de politicas publicas do governo
brasileiro.  Portanto, a elaboracdo de normas e uniformizagcdo de
atendimentos, juntamente com o aperfeicoamento das leis existentes
nesse sentido e os incentivos a constituicdo de mais redes compreendem
requisitos essenciais para que haja o devido combate a violéncia de género
no Brasil.

5 SIMBOLISMO DA LEI 13.104/2015

Ao acrescentar a expressao feminicidio na gramatica juridica, o
ordenamento penal produziu reflexos, no que diz respeito a interpretacéo e
o sentido atribuido ao fendbmeno, e tomando-se como horizonte a analise
dos discursos produzidos sobre o feminicidio, no ambito forense, percebe-
se ser imprescindivel atentar-se para uma das fontes desse discurso, qual
seja: a doutrina de Direito Penal.

Os doutrinadores das ciéncias penais, em razdo de seu
conhecimento intelectual, desempenham um relevante papel politico a
medida que suas analises do Direito resplandecem nos tribunais nacionais,
alterando o cotidiano da sociedade. Nao obstante, apesar de sua pretenséo
de imparcialidade e neutralidade, o Direito ndo é apenas fruto racionalizado
e pasteurizado dos interesses debatidos previamente em sede legislativa.
Ao contrario, o Direito também influencia a realidade social em que opera
e nao apaga, nem mesmo abranda, as disputas e lutas que constituem essa
realidade (BRAGAGNOLP, et al, 2015).

Em 1942, Gayatri Spivak, destacava esse papel politico da classe
intelectual apontando que sua producédo pode também fortalecer opressdes
e violéncias, através de silenciamentos. Como palco de disputa politica de
linguagem, para dar visibilidade e voz a determinados grupos, silencia e
exclui outros tantos. A recente alteracdo no ordenamento juridico iniciou,
assim, um movimento na doutrina Penal, reivindicadora de um saber sobre
o “instituto juridico”, visando tragar os limites da operacionalizacdo da
gualificadora do feminicidio (BRAGAGNOLDO, et al, 2015).

Neste contexto Williane Santos (2016, p.2) assevera que:

Feminicidio est4 no ponto mais extreme do continuo de terror
anti-feminino que inclui uma vasta gama de abusos verbais e
fisicos, tais como: estupro, tortura, escravizacdo sexual
(particularmente a prostituicao), abuso sexual infantil incestuoso
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e extra-familiar, espancamento fisico e emocional, assédio
sexual (ao telefone, na rua, no escritério e na sala de aula),
mutilacdo genital (cliterodectomia, exciséo, infibulagdes),
operagbes ginecoldgicas desnecessérias, heterossexualidade
forcada, esterilizagdo forcada, maternidade forcada (ao
criminalizar a contracep¢éo e o aborto), psicocirurgia, privacao
de comida para mulheres em algumas culturas, cirurgias
cosméticas e outras mutilacdes em nome do embelezamento.
Onde quer que estas formas de terrorismo resultem em mortes,
elas se tornam feminicidios.

Outro aspecto relevante diz respeito a reproducdo dos papéis
atribuidos aos géneros pelos juristas e a responsabilidade dos aplicadores
do Direito no processo de desconstrucdo da estrutura patriarcal da
sociedade, impedindo, inclusive, a culpabilizacdo da vitima. Bragagnolo,
Souza Lagos e Rifiotis (2015) ressaltam o padréo tutelar de promover a
justica em casos de violéncia domeéstica, que remonta na logica sexista ao
reconhecer a mulher como “um sujeito incapaz, uma cidadania malograda
na medida em que precisa ser tutelada, em contraposicdo a sua
representacdo como um sujeito ativo que interage e organiza suas acoes
no mundo” (BRAGAGNOLO, et al, 2015, p. 617). Alguns doutrinadores
incorrem nesta mesma logica quando alegam “fragilidade fisica e
psicologica da mulher” ou quando atribuem certo liame entre esta
fragilidade e a pratica dessas infragdes penais por “agressores ignorantes”
ou “homens covardes”.

O perigo, a que se faz alusdo, é de se cair, sem perceber, na
armadilha dos esteredtipos de género, sem notar-se que o feminicidio nao
€ resultado de uma violenta emoc¢ao ou de um desvio ocasional, mas sim
fruto da estrutura patriarcal da sociedade.

Outra questéo que merece ser destacada refere-se a divergéncia em
relacéo a natureza da qualificadora e sua consequente compatibilidade ou
nao com a privilegiadora do 8§ 1°do art. 121 do CP. Fernando Capez (2017),
acertadamente, em nosso sentir, afirma tratar-se de qualificadora subjetiva,
levando em consideracéo néo se referir ao meio, a forma de execucao ou
a qualquer outro aspecto material do crime.

Por seu turno, Guilherme Nucci (2017), entende que trata-se de uma
gualificadora de natura objetiva, uma vez que ndo tem motivacao futil ou
torpe. Dessa forma, seria viavel o homicidio qualificado-privilegiado,
exemplificando novamente com o homem que mata a esposa apos ter
flagrado uma traicdo da mesma. Em casos como este, até a década de 80,
seria reconhecida a excludente de ilicitude da legitima defesa da honra. No
entanto, essa ideia foi, aos poucos, sendo substituida pela tese do
homicidio privilegiado que também era empregada nos anos 80,
subsidiariamente a legitima defesa da honra (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2006).

Nesse sentido, interessante € o posicionamento de Fernando Capez
(2017) que, apesar de defender a subjetividade da qualificadora, traz o
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mesmo exemplo do “homem traido” para explicar o que seria um homicidio
privilegiado. Nucci (2017) e Prado (2017) também adentram no debate
sobre as medidas do Estado em relagdo aos agressores, apontando 0s
prejuizos do encarceramento sem, entretanto, defender a auséncia de
resposta a tais infragdes. Prado (2017, p. 69) reconhece que o Direito Penal
continuara sem efetividade, caso ndo sejam adotadas “politicas publicas
educacionais que promovessem (promovam) a igualdade entre os géneros
desde as mais tenras idades”, visto que o feminicidio € consequéncia de
uma desigualdade cultural.

Nota-se que a reacdo da doutrina no tocante a inclusdo do
feminicidio no Cédigo Penal foi bastante pessimista, tendo em vista a
pesquisa e sofisticacdo acerca do assunto pelos doutrinadores de Direito
Penal Brasileiro. Contudo, percebe-se que houve empenho na producao
tedrica juridica nacional como aprofundamento dos debates que
perpassam a tematica, e com a analise do contexto cultural e social em que
ocorre a violéncia de género.

Em relacdo a Lei 13.104/2015, o legislador infraconstitucional ndo
implementou qualquer inovacéo real do ponto de vista politico criminal para
0 combate da violéncia contra a mulher, somente atendeu aos clamores de
uma sociedade sedenta por novas leis mais rigidas e novos crimes, sem
levar em conta a deficiéncia do sistema penal, das mudancas legislativas
inofensivas, e da auséncia de medidas efetivas para enfrentamento da
criminalidade (VITAGLIANO, 2015).

Frente a historia das desigualdades de género e dos direitos das
mulheres no Brasil, onde ainda observa-se fortes tracos da cultura
patriarcal e machista, € dificil obter resultados apenas com a
implementac&do de normas mais rigidas, pois sem a adequada reflexdo da
sociedade com uma consequente mudanca cultural, ndo sera possivel
alterar a dura realidade da violéncia de género na sociedade brasileira.
Logo, as mudancas legislativas provenientes da Lei do Feminicidio ndo
alteraram a substancia e as consequéncias penais ao agressor, levando
em consideracdo que ja existia a incidéncia de qualificadora por motivo
torpe, se a infracdo penal fosse praticada contra a mulher, simplesmente
por motivos da condi¢cdo de sexo feminino. Sendo observado, assim, que
essa mudanca so reforca a natureza mais simbélica do que propriamente
instrumental da lei, jA que ndo representou, em termos praticos, aumento
no rigor punitivo, assim como nao apresentou nenhuma politica publica
preventiva capaz de modificar o pensamento da sociedade sobre a questao
da igualdade de género (FEIDEN, 2016).

6 CONCLUSAO

A tipificacdo do feminicidio no Brasil visou, em grande medida,
atender a demanda das reivindica¢des feministas e as convocacdes da
agenda internacional para erradicacdo e punicdo dos assassinatos de
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mulheres. Por outro, trouxe diversas indagacdes acerca da recepgao desse
instituto pela doutrina juridica nacional e pela jurisprudéncia. Apesar de
possuir redacao restrita a pratica de matar por motivos do “sexo feminino”,
o feminicidio na literalidade da legislacdo penal em vigor, englobaria os
fatos provenientes de discriminacdo e menosprezo a condi¢cdo de mulher.
Contudo, a pratica evidencia que somente o componente “violéncia familiar
ou violéncia doméstica contra a mulher” vem qualificando o crime como
feminicidio.

A importancia da ressignificacdo do conceito esta pautado nao
apenas no reconhecimento de outras espécies de feminicidio, como
visibilidade do fenbmeno e como identificacdo de dados mais préximos da
realidade discriminatdria, mas também como compromisso do Poder
Publico na sua integracéo a Politica do Estado brasileiro de promocéo da
igualdade de género e na instituicdo de medidas que, gradativamente,
diminuam o alarmante quantitativo da violéncia de género no Brasil.

E certo, entretanto, que o recurso ao Direito Penal (por si s6) néo
elimina estigmas, estereétipos e discriminacées. Ao contrario, pode
fortalecé-los, a medida que a epistemologia do conhecimento juridico nao
leva em consideracao as questdes de género de modo transversal, visto
gue o Poder Judiciario concentra praticas institucionais classistas e
patriarcais. A judicializagcdo, por meio da “criminalizagdo”, na realidade
“qualificacao”, cristaliza o Direito Penal simbdlico atuando na mesma légica
sexista, punitiva e excludente.

Dessa forma, enquanto inexistir mudancas de ordem estrutural, com
verdadeira sensibilizacdo e comprometimento dos operadores do Direito,
adotando-se perspectivas conscientes e interseccionais do modus
operandi do Patriarcado; enquanto ndo ocorrer mudancas para uma
educacdo ndo sexista; enquanto a histéria da sexualidade revelar a
dominacédo do corpo e do padrao de comportamento feminino pelo poder
androcéntrico, serd muito dificil se alcancar os legitimos objetivos de se
viver uma vida livre de violéncia, opressao, discriminacao, perquiridos pelos
Direitos Humanos das Mulheres, Tratados e Convencgdes internacionais e
principios de igualdade de género.
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NUREMBERG A DIGNIDADE HUMANA E DIREITOS DA
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RESUMO

O objetivo dessa pesquisa é analisar o Codigo de Nuremberg — documento de 1947 com
orientacGes sobre experimentacdes em seres humanos, destacando o principio do
consentimento informado —, sua origem e seus desdobramentos nos campos da bioética
e do direito internacional, com foco nos direitos humanos no principio da dignidade
humana e direitos da personalidade. Para tanto, a metodologia abrange o método dedutivo
sob as analises tedrica, por meio da revisdo bibliografica, e documental, a partir da
interpretagdo de documentos. Analisaram-se: o contexto histérico da pesquisa médica sob
0 nazismo; o Codigo de Nuremberg, suas origens e contribuicdes imediatas no ambito da
ética; a evolucdo de documentos centrais sobre bioética e direitos humanos; o conceito da
dignidade humana e suas rela¢cdes com o referido cddigo. Essa pesquisa justifica-se na
medida em que existe um crescente debate sobre as relacfes entre bioética e direitos
humanos, cujas implica¢cdes legais e sociais afetam a sociedade de forma decisiva, sendo
importante compreender o desenvolvimento desta relagdo como um dos elementos
centrais desse cendrio. A pesquisa concluiu que, mesmo ndo sendo oficialmente adotado
como lei por qualquer pais, o Cédigo de Nuremberg foi absorvido por documentos centrais
como a Declaracdo de Helsinque (1964) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, da ONU (1966), o que faz dele 0 mais importante documento sobre ética em
pesquisas clinicas, tendo influenciado de forma fundamental a consolidacé@o dos direitos
humanos e da personalidade. Esta relagéo fica clara quando se observa que a dignidade
humana passou a compor os mais relevantes textos de bioética.

PALAVRAS-CHAVE: Cddigo de Nuremberg; Bioética; Dignidade Humana; Direitos da
Personalidade.

1 INTRODUCAO

Historicamente, os seres humanos buscaram conhecer e tratar as
doencas que acometem seus corpos sob diversas manifestacfes. Existem
relatos de todos os periodos historicos, sendo os primeiros da Antiguidade,
sobre experimentacdo em seres humanos, por meio da qual conhecimentos
eram gerados e sistematizados a fim de compreender e trazer um maior
dominio sobre o funcionamento do organismo da espécie humana.

Enquanto outras areas do conhecimento possuem objetos
inanimados, o estudo do corpo humano traz consigo a responsabilidade de
lidar com a vida e, com ela, o risco iminente da dor e de consequéncias
graves como incapacidades e a morte. Dai surge um conflito fundamental,
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inerente a experimentacdo com seres humanos, que é a necessidade de
equilibrio entre as duas partes envolvidas: o pesquisador, parte ativa
representante da busca pelo conhecimento, e o pesquisado, parte passiva
de um conjunto de procedimentos e testes. Nem sempre houve equilibrio:
pelo contrario, na maior parte do tempo, a forca esteve no polo ativo dessa
relacéo.

Considerando um periodo mais recente, exemplo célebre, pelo
impacto global exercido pela Segunda Guerra Mundial, é a atuacao de
médicos nazistas que realizaram experimentos invasivos e agressivos em
prisioneiros dos varios campos de concentracdo. A acao violenta -
vivissecgdes, congelamentos, infec¢des intencionais, exposicdo a gases
prejudiciais, ingestdo de agua do mar, esterilizacdo - sobre milhares de
prisioneiros chocou qualquer um que respeitasse minimamente a espécie
humana, ali desprezada e degradada sob as médos de médicos a servi¢o
das politicas nazista de desenvolvimento médico e, em outros casos, de
higiene racial.

O ineditismo dos reprovaveis metodos das pesquisas nazistas tinha,
portanto, suas limitacdes, considerando-se que existem varios registros
histéricos anteriores sobre abusos cometidos sob diversos contextos:
casos comuns sdo experimentos com prisioneiros de guerra e outros
pacientes vulneraveis como criangas.

Entre 1946 e 1947, a cidade de Nuremberg presenciou um
julgamento inédito: apds o final da Segunda Guerra Mundial, por meio da
criacdo de um Tribunal Militar Internacional, 23 réus, entre eles 20 médicos,
foram julgados sob a acusacdo de assassinato e tortura por meio da
conducdo de experimentos médicos em prisioneiros de campos de
concentracdo. Entre os réus, sete foram condenados a morte e outros dez
a prisdo, enquanto sete foram absolvidos (D’AVILA et al, 2022).

A sequéncia de eventos do que foi chamado de Processo dos
Médicos resultou na publicacdo do Cdodigo de Nuremberg. Por meio de
seus dez tépicos, este documento trouxe orientacdes sobre a conducéao de
pesquisas e experimentaces com seres humanos e da personalidade,
destacando em seus principios 0 consentimento informado. Este é,
nitidamente, uma resposta aos crimes julgados no referido processo e tem
0 proposito de garantir a autonomia do sujeito da pesquisa médica, a partir
da qual o individuo tem o poder de decidir sobre participar ou ndo, bem
como de se retirar a qualquer momento da respectiva pesquisa.

O objetivo dessa pesquisa € analisar o Codigo de Nuremberg, o
contexto de sua origem e seus possiveis desdobramentos nos campos da
ética — especificamente as éticas médica e bioética — e do direito
internacional, com foco nos direitos humanos e no principio da dignidade
humana. Para tanto, a metodologia escolhida é composta pelas analises
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tedrica, por meio da revisdo bibliografica e documental, realizada a partir
da interpretagdo e contextualizagdo de documentos, de orientagdo ou
legais, relacionados aos temas abordados.

De inicio, o artigo analisa os antecedentes e o contexto histérico da
pesquisa médica sob a égide do nazismo, apontando as rela¢des entre a
ideologia nazista, marcada pelo higienismo racial, e as praticas de
experimentos com seres humanos.

Em oportunidade seguinte, aborda o Processo dos Médicos,
descrevendo seus principais envolvidos e suas contribui¢des, e a autoria e
desenvolvimento do Codigo de Nuremberg no seio do referido julgamento.

Posteriormente, a pesquisa apresenta e avalia o Coédigo de
Nuremberg no ambito da ética, identificando suas relagdes com principios
estabelecidos anteriormente a fim de demonstrar suas origens e sua
contribuicdo imediatas nesse campo do conhecimento.

Por fim, o ultimo capitulo discute o conceito de dignidade humana,
considerando-se o recorte histérico que parte da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (DUDH), publicada 1948. Por sua origem estritamente
relacionada aos crimes executados na Segunda Guerra Mundial, tal como
ocorre com a DUDH, essa secéo visa verificar os lacos entre o Cédigo de
Nuremberg, as orientacbes dele derivadas e 0 espaco ocupado pela
dignidade humana no contexto dos direitos humanos e da personalidade.

Essa pesquisa justifica-se na medida em que existe um crescente
debate sobre as relacGes entre bioética e direitos humanos, conforme
demonstrado nos titulos seguintes, cujas implicacfes legais e sociais
afetaram e continuam a afetar a sociedade forma decisiva, com impactos
globais e duradouros. E preciso, portanto, conhecer as motivacées, 0s
eventos e a producdo documental que cercam as referidas relacdes a fim
de compreender um dos importantes elementos que compdem o panorama
atual dos direitos internacionais e direitos humanos.

2 DISCUSSOES E RESULTADOS
2.1  ANTECEDENTES HISTORICOS

A Associacdo Médica Alema no pré-Guerra pode ser considerada
uma instituicdo progressista marcada por preocupacdes com a saude
publica. Um exemplo é a legislacdo que determinava a existéncia de seguro
de saude para os trabalhadores alemédes. No ambito da pesquisa clinica,
até aquele momento, na Europa, experimentos sem consentimento com
pacientes internados eram tolerados. As pesquisas eram conduzidas sob a
Otica do progresso da ciéncia e da medicina (VOLLMANN; WINAU, 1996).
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Ao longo dos anos 20, porém, a medicina germanica passou a sentir
os efeitos das politicas governamentais de higiene racial. A fim de promover
o predominio da suposta racga ariana, higienistas radicais, associados ao
partido do Nacional Socialismo, fizeram uso de praticas antiéticas,
conforme julgadas por numerosos componentes da sociedade médica. Tais
praticas, defendidas sob a busca da purificacdo racial, tornaram-se cada
vez mais comuns. Diante desse cenario, Alfons Stauder, membro do
Escritério de Saude do Reich, questionou a dubiedade de experimentos
gue ndo continham propdésito terapéutico e seus argumentos tomava
relevancia conforme o andamento dos procedimentos.

Como resposta ao cenario de criticas aos experimentos
considerados duvidosos, o governo da Republica de Weimar estabeleceu,
em 1931, um documento oficial com orientacdes direcionadas a novas
terapias e experimentacdo com humanos. Baseado em principios de
beneficéncia e ndo-maleficéncia, as "Diretrizes para Novas Terapéuticas e
Pesquisas em Seres Humanos" frisaram a doutrina legal do consentimento
informado (ESTIGARA,2006).

Um dos pilares das orientacdes estava na distingdo entre pesquisa
terapéutica e pesquisa ndo-terapéutica. No primeiro caso, a realizagéo de
procedimentos s6 poderia ocorrer sem consentimento em casos de
extrema gravidade, enquanto a segunda modalidade proibe qualquer ato
gue nao seja consentido pelo participante do experimento (VOLLMANN;
WINAU, 1996). Anos depois, porém, tais orientacdes foram absolutamente
ignoradas pelo governo de Adolf Hitler, que permitiu a execucéo de politicas
como a esterilizacdo em massa de cidaddaos aleméaes, além de
experimentos em prisioneiros.

Para melhor compreender a pratica da experimentacdo em seres
humanos antes de regulamentacdes e amplas discussdes sobre o tema,
vale o relato de eventos que antecedem, historicamente, o nazismo. Nesse
sentido, cientistas realizaram pesquisas por meio de métodos que, tal como
realizadas aquele momento, hoje sdo consideradas inadequadas: Edward
Jenner, no século XVIII, estudou a vacina da variola por meio da inoculagéo
do virus vivo em um menino de 8 anos; Louis Pasteur, ja no século
seguinte, fez testes da vacina antirrabica também em criancas e pretendia
testa-la em condenados a morte. De forma contemporanea, entre 1944 e
1945, Akira Makino, médico da Marinha Imperial Japonesa, confessou ter
vivissecado ao menos uma dezena de prisioneiros filipinos.

Se ja é natural a dificuldade em aplicar legislacbes desse tipo em
tempos de paz, respeita-la no periodo de dominio ideoldgico nazista estava
fora de questdo. Todavia merece destaque o esforco normativo das
diretrizes de Weimar, que ndo eram, vale dizer, totalmente inéditas: em
1891, o ministro de interior da Prussia notificou todos os presidios,
determinando que o tratamento para tuberculose s6 fosse realizado
mediante consentimento dos pacientes. A notificacdo surgiu num contexto
de criticas a danos infligidos no &mbito de pesquisas néo terapéuticas. Uma
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década depois, surge a primeira normativa reguladora oficial sobre
pesquisa ndo-terapéutica no ambito da medicina ocidental (ZANINI, 2011).

Ao fim da Segunda Guerra, lembrada sem exageros pelo conjunto
de atrocidades perpetradas pelos representantes do Nazismo, uma série
de doze julgamentos foi realizada a fim de avaliar e responsabilizar os
autores de crimes de guerra. Conduzida pelo Tribunal Militar Internacional
- formado especialmente para aquela ocasiao pelos Estados Unidos, Gra-
Bretanha e Unido Soviética - as audiéncias ocorreram em Nuremberg entre
dezembro de 1946 e agosto de 1947.

Uma delas, entre EUA e Karl Brandt, ficou conhecida como "O

processo contra os médicos", uma vez que 20 dos 23 réus eram médicos,
acusados pelo envolvimento na experimentacdo médica ndo consentida
em prisioneiros de guerra e nas mortes em massa nos campos de
concentragédo. Além desses dois itens, considerados crimes de guerra, 0S
réus também foram acusados de conspiracdo para cometé-los e pela
condicdo de membro de organizacao criminosa, a SS. Entre os réus, sete
foram condenados a morte e outros dez a prisdo, enquanto sete foram
absolvidos. Para tal, o processo analisou um total de 1471 documentos
(SHUSTER, 1997).
Nota-se, pois, a existéncia de um periodo historico bastante conturbado nos
ambitos politico e cientifico. Entravam em choque visdes bastante distintas
guanto a validade e os métodos adequados para 0s experimentos com
seres humanos. Enquanto alguns defendiam a supremacia da ciéncia e do
progresso medico, considerado valido a todo custo, outros criticavam e
buscavam combater praticas experimentais consideradas antiéticas. Nessa
luta, a politica alema sob lideranca de Adolf Hitler destruiu os esfor¢os da
Republica de Weimar no sentido de regulamentar experimentos com
humanos, levando a uma grande catastrofe, julgada sem demora pelos
vencedores da Segunda Guerra Mundial.

2.2 0O CODIGO DE NUREMBERG

Segundo Shuster (1997), ndo é possivel atribuir a autoria do Cédigo
de Nuremberg a uma unica pessoa. O general Telford Taylor, promotor
responsavel pelo Processo dos Médicos, acreditava que um de seus trés
juizes, Harold Sebring, era o autor das orientacfes aqui analisadas. Dois
médicos envolvidos na constru¢do da acusacado, Leo Alexander e Andrew
lvy, também chegaram a ser identificados como os verdadeiros autores,
conforme analises de terceiros e mesmo a partir de declaracées de autoria
dos préprios médicos. Shuster (1997) acredita que uma leitura atenta do
processo indica que a autoria deve ser compartilhada, ja que os dez
famosos principios surgiram no seio do proprio julgamento em Nuremberg.
E possivel, porém, observar as contribuicdes individuais a partir dos
memorandos elaborados pelos promotores.

Anais Eletrénico - 2° Encontro Cientifico de Alunos e Egressos do Mestrado e Doutorado em Ciéncias

Juridicas
O i
UNICESUMAR - Universidade Cesumar @UnlCesumar

https://www.even3.com.br/2encontrocientificoppgcjunicesumar/



p. 115

20 Encontro Cientifico
de Alunos e Egressos do

Mestrado e Doutorado do @ UniCesumar

PPGCJ

Leo Alexander, dias antes da abertura do julgamento, redigiu seu
postulado "Experimentacdo ética e nado-ética em seres humanos"
(originalmente "Ethical and Non-Ethical Experimentation in Human
Beings"). Nesse texto, o médico aponta trés requisitos - ético, legal e
cientifico - para a conducédo de experimentacdo em humanos: o primeiro
o direito de o participante consentir ou ndo consentir com a
experimentacdo; o segundo repousa no dever meédico exposto no
Juramento de Hipdcrates, segundo o qual um experimento ndo deve ser
conduzido se o responsével identifica a probabilidade de dano ou morte ao
participante; o terceiro € marcado por boas praticas de pesquisa
(SHUSTER, 1997).

Diante da acusacdo, a defesa trouxe a tona experimentos prévios
realizados pelos EUA que, supostamente, assemelhavam aos alemaes:
tratava-se de experimentos com pacientes de malaria na Penitenciaria de
Stateville, Illinois. A defesa afirmou que os experimentos foram realizados
diante de uma necessidade maior, nomeadamente o bem do Estado, que
poderia utilizar os conhecimentos para proteger e melhor tratar suas tropas.
Assim, os médicos eram parte de uma ordem, hierarquicamente superior,
do Estado aleméo (SHUSTER, 1997).

Dessa forma, o Processo dos Médicos permitiu amplo debate para
um tema ainda pouco sistematizado. A gravidade das acusacdes e a
amplitude do alcance dos resultados daquele julgamento exigiram o prisma
empirico e hermenéutico dos envolvidos na pesquisa e organizacéo teorica
a fim de proporcionar aos juizes uma argumentacao coerente e sistematica.
E por esse motivo que, a teoria de autoria compartilhada é a mais razoavel:
todos os discursos contribuiram para a criacdo do Cédigo, que, baseando-
se em praticas comuns e principios consagrados como a ética hipocratica,
trouxe orientacbes inéditas ao cenario da pesquisa cientifica e,
consequentemente, aos direitos humanos.

Assim, ainda que o texto do Codigo tenha sido redigido por Ivy, como
ele defendeu, € valido interpretar que o processo € parte crucial do contexto
e uma fonte maior para o delineamento dos tdépicos especificos que
chegaram a compor o Cédigo. Também deve ser considerada a quase
irbnica influéncia exercida pelo documento "Diretrizes para Novas
Terapéuticas e Pesquisas em Seres Humanos", nascido na Republica de
Weimar pouco antes da ascensado do nazismo. A ironia s6 ndo é completa
uma vez que o surgimento desse documento ja € proprio de uma reacao
oficial as pesquisas consideradas antiéticas.

Uma vez conhecido o contexto historico em que foi redigido, € mister
apresentar e avaliar o codigo em sua integra. Relativamente enxuto, o texto
traz os dez topicos seguintes:

1 - O consentimento voluntario do ser humano é
absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas que
serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente
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capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o
livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos
de forcga, fraude, mentira, coacdo, ast(icia ou outra forma de
restricdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do
assunto em estudo para tomar uma decisdo. Esse Ultimo
aspecto exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a
duracao e o propdsito do experimento; os métodos segundo 0s
guais sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados;
os efeitos sobre a salde ou sobre a pessoa do participante que
eventualmente possam ocorrer devido a participacdo no
experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a
qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que
inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele. S&o
deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser
delegados a outrem impunemente;

2 - O experimento deve ser tal que produza resultados
vantajosos para a sociedade, que ndo possam ser buscados por
outros métodos de estudo, mas ndo podem ser feitos de maneira
casuistica ou desnecessariamente;

3 - O experimento deve ser baseado em resultados de
experimenta¢cdo em animais e no conhecimento da evolugdo da
doenca ou outros problemas em estudo; dessa maneira, 0S
resultados ja conhecidos justificam a condicdo do experimento;

4 - O experimento deve ser conduzido de maneira a evitar
todo sofrimento e danos deshecessarios, quer fisico, quer
materiais;

5 - N&o deve ser conduzido qualquer experimento quando
existirem razdes para acreditar que pode ocorrer morte ou
invalidez permanente; exceto, talvez, quando o préprio médico
pesquisador se submeter ao experimento;

6 - O grau de risco aceitdvel deve ser limitado pela
importancia do problema que o pesquisador se propbe a
resolver;

7 - Devem ser tomados cuidados especiais para proteger o
participante do experimento de qualquer possibilidade de dano,
invalidez ou morte, mesmo que remota;

8 - O experimento deve ser conduzido apenas por pessoas
cientificamente qualificadas;

9 - O participante do experimento deve ter a liberdade de se
retirar no decorrer do experimento;

10 - O pesquisador deve estar preparado para suspender 0s
procedimentos experimentais em qualquer estagio, se ele tiver
motivos razoaveis para acreditar que a continuacdo do
experimento provavelmente causara dano, invalidez ou morte
para os participantes (TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
NUREMBERG, 1995, n.p).

Verifica-se acima que, a primeira orientacdo, o0 maior dos topicos,
traz em detalhes o significado de consentimento em relacdo a participacao
na pesquisa. Para que o sujeito possa manifestar sua plena deciséo, outros
critérios devem ser cumpridos: capacidade legal, auséncia de intervencao
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sob diversas formas, conhecimento suficiente sobre o estudo, métodos,
inconveniéncias e riscos, efeitos.

Ideologicamente, conforme apontado por Shuster (1997), destaca-
se a fusdo entre o pensamento hipocratico e a protecdo dos direitos
humanos em um s6 codigo. O primeiro traz em sua concep¢ao uma relagédo
médico-paciente na qual o sujeito do tratamento € passivo e deve
obedecer, silenciosamente, as decisdes do primeiro, a quem confia. Os
ultimos, por sua vez, chamam a atencdo para os valores da autonomia do
individuo.

Vale enfatizar que os principios de Hipécrates se direcionam a
terapia. Ainda assim, sua ética pressupde que, o médico sempre decidira
em favor do paciente, o que, evidentemente, ndo ocorria nos casos
julgados em Nuremberg. Neste caso, também foi necessario ultrapassar
essa referéncia e abordar os aspectos da experimentacéo cientifica, cuja
fungdo principal ndo é, necessariamente, tratar o sujeito, mas testar
hipoteses cientificas. O que mais tarde levaria a inspirar diretrizes médicas
internacionais sobre tal pratica.

2.3 O LEGADO DO CODIGO: BIOETICA E DIREITOS HUMANOS

Quase duas décadas apés a aprovacdo do Codigo de Nuremberg,
em 1964, edita-se o documento mais incisivo no sentido de abordar e
regulamentar pesquisas médicas envolvendo seres humanos. Trata-se da
Declaracao de Helsinque, que, assim como a Declaracdo de Genebra e o
CIEM, surge no seio das assembleias da AMM, porém difere de ambas ao
detalhar preceitos éticos sobre pesquisa, indo além do tratamento meédico.
Tal como o Cédigo de Nuremberg, Helsinque néo foi adotada oficialmente
como manual ético por paises ou instituicbes. Todavia sua importancia
central é verificada a partir de incalculaveis vezes em que seu texto ou parte
dele foi incorporado em orientagdes, regulamentos nacionais ou
internacionais, leis, entre outros materiais que abordam a pesquisa em
seres humanos.

Nesses casos derivativos, os principios de Helsinque foram
expressos de forma concreta e detalhada, uma vez que visam auxiliar e
organizar a praticas especificas. A referida declaracdo € amplamente
considerada, portanto, tanto um conjunto de preceitos éticos quanto um
guia para a protecdo dos direitos humanos na experimentacdo com seres
humanos, o que justifica sua inclusdo e avaliacdo em textos classicos da
literatura sobre bioética e outros que abordam especificamente as
interfaces entre saude (incluindo pesquisa bioética) e direitos humanos
(HUMAN; FLUSS, 2001).

Em relacdo a seu desenvolvimento, Human e Fluss (2001)
abordaram a sequéncia de eventos historicos ocorridos entre as
publicacdes de Nuremberg (1947) e Helsinque (1964). De acordo com tais
pesquisadores, embora Nuremberg tenha avaliado os casos de abusos na
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experimentacdo desde 1933, somente em 1953 a AMM discutiu a ideia de
definir um documento central sobre experimentacdo humana.

Nos anos seguintes, resolu¢cdes nesse sentido foram publicadas
pela propria associagdo, discutidas em suas assembleias e absorvidas por
regulamentos de paises-membros da AMM, o que atesta um constante
debate e a importancia conferida no sentido de revisar o tema até a
aprovacao da declaracéo de 1964.

Quanto a seus principios, considera-se que a versao original da
Declaracao de Helsinque trouxe notaveis avancos em relagdo a Nuremberg
por meio de elementos criticos relacionados ao planejamento e execuc¢ao
da pesquisa. Exemplos s&o: a necessidade de reconhecimento da
diferenca entre pesquisa clinica com propésitos terapéuticos para o préprio
paciente e a pesquisa clinica com objetivo puramente cientifico, sem valor
terapéutico para o sujeito da pesquisa; consentimento nos casos de
incapacidade legal ou fisica; conciliagdo entre cuidado profissional e
pesquisa clinica quando possivel (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL,
1964).

As sete versdes posteriores do texto, revisado e complementado,
acompanharam o desenvolvimento de novos critérios e importantes
exigéncias: avaliacdo dos aspectos de seguranca, eficiéncia,
acessibilidade e qualidade; a elaboracdo de novos conhecimentos jamais
deve preceder os direitos e interesses dos individuos participantes;
pesquisas médicas devem ser conduzidas de um modo que minimize seus
efeitos ao meio ambiente; a grupos subrepresentados na pesquisa medica
devem ser oferecidos acesso e participacdo; a necessidade de aprovacao
de projetos de pesquisa por pares em comités de ética, que possuem o
direito de monitorar as pesquisas quando em andamento.

Dois anos apdés a publicacdo da Declaracdo de Helsinque, a
Assembleia Geral da ONU aprovou o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, cujas raizes remontam ao mesmo processo que originou
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948). Por meio do Pacto,
0S paises signatarios comprometeram-se, tal como sugerido pelo titulo do
documento, a respeitar direitos politicos e civis dos individuos, distribuidos
em seus 53 artigos. Seus principais temas séo 0s seguintes: direito a vida,
liberdade religiosa, liberdade de expresséo, liberdade de reunido, direitos
eleitorais e, por fim, direito ao devido processo legal e ampla defesa.

O artigo citado retoma as diretrizes de Nuremberg sobre
consentimento informado e € apresentado na secdo que trata do direito a
integridade fisica - sendo abordadas questbes como tortura, trabalhos
forcados e escravidao - o que representa a consolidacao do tema no ambito
dos Direitos Humanos. No Brasil, o Pacto foi promulgado na integra por via
de decreto em julho de 1992, na secao de Atos Internacionais (BRASIL,
1992).
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2.4 CONTRIBUICOES PARA OS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
DA PERSONALIDADE

Embora exista uma barreira quanto a definicdo do conceito de
dignidade humana e sua aplicacdo, conforme demonstram debates
filoséficos sustentados por ideias bastante divergentes, (MONTEIRO;
NUNES, 2020), ndo é propoésito desse estudo apresentar detalhadamente
sua evolucao conceitual ao longo dos anos. Vale apenas observar que,
assim como a ética médica, o sentido passou por transformacoes,
moldando e adaptando-se aos periodos histéricos atravessados.

Uma ideia comum a maioria das explicacbes é a énfase nas
capacidades racionais e no livre arbitrio que caracterizam 0s seres
humanos, fazendo destes Unicos entre outras espécies. Assim,
historicamente, varias sociedades e seus pensadores — gregos e romanos
antigos, cristdos medievais, renascentistas, iluministas, entre outras —
atribuiram diversos significados, algumas vezes conflitantes se
comparados, a dignidade humana.

Um grande exemplo, nesse sentido, a fim de arrematar a questéo da
evolucéao e diversidade do referido conceito é o fato de que a filosofia grega
justificava a escraviddo e uma rigida hierarquizacao social, além da forte
distincdo entre os gregos e outros povos. Embora tal conceito, hoje visto
como opressivo, se afaste totalmente da concepcédo atual de dignidade
humana, as reflexdes gregas sobre a dimensao espiritual do ser humano —
capaz de autorrefletir, julgar e escolher — forneceram uma base sdlida para
o desenvolvimento do Estoicismo e da Filosofia cristd, que adotaram uma
concepcao universal sobre a humanidade (ANDORNO, 2013).

Importa, pois, para o recorte historico desse estudo, compreender 0s
principais sentidos da dignidade humana no periodo entre o final da
Segunda Guerra Mundial e hoje, buscando analisar as forcas que
contribuiram para sua configuracdo e 0s instrumentos normativos que
absorveram o principio da dignidade humana.

Observa-se, nesse sentido, mesmo com a notavel presenca do
termo em inUmeros documentos publicados ao longo dos dltimos oitenta
anos, a auséncia de uma definicdo explicita de dignidade humana pelo
direito internacional. Segundo Andorno (2013), isso se explica, entre outros
motivos, pelo fato de que os legisladores séo relutantes no sentido de
apresentar definicbes rigidas, o que poderia levar a dificuldades
insuperaveis na implementacao de leis.

Para o mesmo autor, a fim de esclarecer o significado de dignidade
humana no ambito da discusséo sobre direitos humanos, deve ser tracada
uma distincdo fundamental entre dignidade inerente e dignidade moral,
sinbnimo para honra.

Andorno (2013) observa que, a dignidade inerente constitui o
alicerce do sistema de direitos humanos internacionais que surgiu em
decorréncia da Segunda Guerra Mundial, representado pelo seu mais
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relevante documento: a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de
1948. Seu primeiro artigo afirma que "Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de raz&o e consciéncia
e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade".

N&o é coincidéncia, portanto, que a énfase dada aos conceitos de
dignidade humana na bioética moderna seja estritamente relacionada aos
mesmos eventos dramaticos que deram origem aos direitos humanos. Para
Andorno (2013), nesse sentido, embora o Cédigo de Nuremberg nao faca
mencédo explicita & dignidade humana, fica claro que seus principios séo
inspirados nessa nogao.

Os principios consagrados na Declaracao Universal, em seu turno,
foram gradualmente, declarados nos textos e leis sobre direitos humanos,
incorporados as democracias constitucionais, gerando uma infraestrutura
legal vinculada a a¢des sociais exercidas pelos Estados. No caso brasileiro,
por exemplo, o primeiro artigo da ConstituicAo Federal de 1988 traz a
dignidade humana como um de seus fundamentos (MESSETTI; DALLARI,
2018).

De acordo com o Direito Internacional, apesar de seus desafios e
dificuldades conceituais, a relacdo entre dignidade humana e direitos
humanos é aquela entre o principio fundamental do igual respeito pelos
seres humanos e as normas concretas necessarias para operacionalizar tal
principio na vida social. Dessa forma, a dignidade néo se trata de um super
direito ou um termo correspondente a um conjunto de direitos, mas a fonte
maior de todos os direitos, a qual deve ser obedecida pela comunidade
internacional e por todos estados individualmente. N&o cabe a um estado,
portanto, a opcéo por reconhecé-la, mas o dever de fazé-lo (ANDORNO,
2013).

A dignidade humana, em sua concepc¢ao atual, também néo deve
ser reduzida ao principio da autonomia, devendo prevalecer sobre 0s
anseios exclusivos do individuo, da ciéncia, do estado e da sociedade
(MESSETTI; DALLARI, 2018).

Em sua analise conceitual, Albuguerque (2017), por sua vez,
argumenta que a ideia de dignidade humana €& um valor, por si sO
insuficiente no sentido de Ihe conferir operabilidade, sendo necessarios,
portanto, comandos normativos capazes de operacionaliza-la.
Historicamente, o alcance desse conceito ultrapassou as discussfes
médicas dos anos 1970, as quais abordavam o "direito de morrer com
dignidade”, considerando-se 0 contexto de longos tratamentos e
terminalidade da vida.

Assim a dignidade humana passou a ocupar, de forma explicita,
inimeros instrumentos internacionais sobre bioética: Declaracao Universal
sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos (1997), a Convencao de
Oviedo (1997) a Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos
(2004) e Declaracédo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005),
apresentada no subtitulo acima. Os documentos listados corroboram a
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afirmacédo de Andorno (2013) sobre o papel central desempenhado pela
dignidade humana nos instrumentos bioéticos partir do final dos anos 1990.

Diante do referido dissenso sobre a aplicacéo da dignidade humana
em temas bioéticos, Albuquerque (2017) buscou desenvolver proposi¢cao
de contetido normativo para a dignidade humana. A definicdo de dignidade
humana de forma pratica, isto €, por meio de instancias bioéticas, tem a
funcdo de resolver a imprecisao conceitual que pode afetar diretamente a
protecdo da dignidade dos pacientes e sujeitos da pesquisa cientifica.

Por meio da analise e revisdo de nove vertentes da bioética sobre
dignidade humana, a autora prop6s trés principios: respeito a pessoa, nao
instrumentalizacdo e vedacao do tratamento humilhante, degradante ou
desumano, na esfera bioética. De acordo com a autora, existem outros
modelos tedricos para definicdo dos principios, todavia sua escolha se deve
a simplicidade e operacionalidade dos elencados principios diante das
guestdes bioéticas. Seu estudo € importante na medida em que traz uma
interpretagcéo bastante recente sobre as relagdes entre dignidade humana,
direitos humanos e bioética (ALBUQUERQUE, p.115, 2017).

A fim de arrematar a discussdo sobre dignidade humana, outra
perspectiva no sentido de analisar seu significado envolve suas relagdes
com o conjunto especifico dos direitos da personalidade, ou seja, aqueles
gue sao inerentes a pessoa humana e, portanto, essenciais.

Nesse aspecto, é fundamental a consideracao do status juridico da
pessoa, consagrado internacionalmente nas Declaracdes de Direito que
surgiram no final do século XVIII, entre as quais se destaca a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao. Postulada pela Franca em 1789,
esse texto impulsionou a defesa dos direitos individuais, da valorizacédo da
pessoa humana e da liberdade do cidadao (SPINELLI, 2008).

O referido status, compreendido como personalidade civil, “assegura
a pessoa o direito a uma existéncia juridica propria e a investe de direitos
e obrigacdes, como sujeito das relagdes juridicas” (SPINELLI, 2008, p. 372)
e surge com a propria vida humana. Os direitos da personalidade séo,
assim, exclusivamente aqueles encarnados na pessoa, cujo nhuacleo
fundamental exige a protecéo pela propria razdo humana (protecéo a vida,
integridade fisica e psiquica, honra, liberdade, imagem, privacidade) ou
social, considerando-se também a pessoa juridica, a qual se aplicam
determinados direitos (privacidade, imagem e honra). Tais direitos séo,
ainda, incondicionais, essenciais e inalienaveis.

E mister estabelecer, portanto, a inseparavel relacdo entre a
dignidade humana e os direitos da personalidade, uma vez que aquela €,
como demonstrada no titulo anterior, o valor supremo e fundamental do
Estado Democratico de Direito. Assim, s6 se garantem os direitos da
personalidade na presenca da exigéncia da dignidade humana (SPINELLI,
2008).

No que se refere ao recorte tematico do presente estudo, vale
observar que, ao centralizar a autonomia do sujeito do experimento
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cientifico por meio do consentimento informado, o Codigo de Nuremberg
representa a protecdo de varios direitos da personalidade. Assim ocorre
uma vez que seu texto reconhece o valor da livre escolha, por meio do qual
o individuo pode garantir sua integridade fisica e psiquica diante de
eventuais abusos, 0s quais representariam o desrespeito a dignidade
humana. Aspecto este, inerente a pessoa humana que, por sua vez, urge
necessario o seu respeito para o desempenho e realizacdo da sociedade,
visto que seu elemento capital, em todas as nac¢des ocupantes do globo, é
o ser humano.

3 CONCLUSAO

A evolucdo histérica das normativas analisadas demonstrou a
crescente preocupacao com deveres e direitos dos agentes e sujeitos,
especificamente, da pesquisa com seres humanos. A centralidade da
autonomia dos sujeitos buscou evitar a repeticdo das atrocidades e abusos
bastante comuns até a aprovacao do Codigo, resguardando ao individuo o
direito a dignidade humana.

O texto de Nuremberg também pode ser interpretado como um
manifesto: trata-se de uma propaganda humanitaria por meio do combate
a praticas repudiaveis a partir de principios fundamentais. Por meio do
tribunal e seus desdobramentos, o mundo precisava conhecer as
motivacfes daqueles médicos e aprender, ndo pela livre discusséo de
ideias, mas a partir de tragicos eventos e suas consequéncias, novas
orientacdes relacionadas a conducdo de terapias e experimentos com
seres humanos.

Por meio da andlise de orientacbes bioéticas e legislacbes sobre
direitos humanos, observou-se a existéncia de uma linha evolutiva na qual
o Cadigo de Nuremberg foi absorvido, destacando-se: de um lado, a
Declaracdo de Helsinque, da Associacdo Médica Mundial (1964), como
documento inédito ao abordar especificamente a pesquisa em seres
humanos, ultrapassando a discussdo sobre tratamento; de outro lado, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, da ONU (1966),
enquanto marco do direito internacional por exigir o consentimento
informado no seio da pesquisa médica e cientifica.

O impacto dos dez tépicos de Nuremberg é, portanto, bastante
amplo na medida em que, mais que influenciar a conduta médica, mudou a
percepcao do publico sobre o exercicio da pesquisa. Nesse sentido, as
ideias contidas no Codex penetraram o cenario legal, além de servirem
como prototipo para os futuros cédigos de praticas clinicas éticas redigidos
mundialmente.

Passando, desta forma, a ampliar o espaco de relevancia e protecao
aos Direitos da Personalidade, pois, considera e zela por tais quando da
relacdo médico-paciente em experimentacdes cientificas. Buscando nao
macular qualquer aspecto da personalidade humana, pois por si,
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representam a identidade do individuo nesta realidade, contribui para a
evolugao sadia e benevolente da medicina, em seus mais diversos campos.
Conclui-se que, embora néo tenha sido oficialmente adotado como
lei por qualquer pais, tampouco como orientagBes éticas oficiais por
instituicdes, o Codigo de Nuremberg pode ser referenciado como um
verdadeiro pilar, 0 mais importante dos documentos, no &mbito da ética em
pesquisas clinicas, o que consequentemente influenciou de forma
fundamental a construgédo e a consolidacdo dos direitos humanos e da
personalidade. Esta relagdo fica mais clara quando se observa que o
principio da dignidade humana passou a marcar presenca,
progressivamente, em iniUmeros e relevantes textos de bioética.
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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa é abordar as politicas publicas desportivas como meios
de efetivacdo de direitos da personalidade das pessoas com deficiéncia. Embora se
reconheca as inUmeras acfes de governo nesse sentido, o contexto que se escolhe para
o debate no estudo é a aplicacdo de politicas publicas apoiada no paradesporto ou
educacéo fisica inclusiva. O esporte é elemento catalizador da promog¢édo humana e, por
essa razao, torna-se capaz de contribuir para a realizacdo dos direitos de personalidade,
em especial o da saude e trabalho, tdépicos os quais serdo abordados no estudo. A
concretizacdo de direitos fundamentais sociais, a exemplo dos mencionados, cooperam
para o desenvolvimento econémico e social do individuo portador de deficiéncia, o que de
certa forma segue de encontro a ideario de Democracia. A conclusdo que o trabalho
alcanca € que o esporte produz uma melhor condic&o de vida fisica e psiquica, e que ao
melhorar a autoestima contribui para inser¢cées no mercado de trabalho com mais
gualidade para todos os envolvidos. Ocorre que os olhos do Governo ndo estdo se
voltando para essa possibilidade de inclusdo. O referencial teérico utilizado € o
desenvolvido por Diogo R. Coutinho em Direito, Desigualdade e Desenvolvido e Amartya
Sen, Desenvolvimento como Liberdade. O método € o hipotético dedutivo e no que tange
a coleta de dados, se utilizou do levantamento bibliogréafico, analise jurisprudencial e dados
estatisticos de 6rgaos e entidades do governo federal.

Palavras-chaves: Deficiéncia; Direitos de personalidade; politicas publicas; paradesporto
e educacéo fisica inclusiva; desenvolvimento econémico.

1 INTRODUCAO

Embora se reconheca as inUmeras acdes de governo para o

desenvolvimento humano das pessoas com deficiéncia, o recorte que se

7

faz para o debate almejado é a aplicacdo de politicas publicas com a
utilizacdo do esporte, no caso, o paradesporto. Sabe-se que o esporte é

elemento catalizador da promo¢do humana e, por essa razédo, torna-se
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capaz de colaborar para a realizacdo dos direitos fundamentais,
fundamentais sociais e de personalidade.

O presente artigo pretende abordar o tema da pessoa com
deficiéncia, e como reforcar ou criar novas oportunidades para o seu pleno
desenvolvimento. O objetivo é contribuir para o desenvolvimento integral
do sentido de cidadania, que requer inclusive a participacdo do individuo
no mercado de trabalho, como sujeito de direitos que é.

Em observancia ao principio da Complementaridade a concretizacao
de direitos fundamentais sociais cooperam para o desenvolvimento social
do individuo portador de deficiéncia, pensamento que se alinha ao ideario
de Democracia. Assim, urge que o Estado adote ac¢des eficientes em busca
da realizacao dos direitos desse grupo social, e que nao haja retrocesso
apos conquistas efetivadas.

O referencial tedrico utilizado € o desenvolvido por Diogo R.
Coutinho em Direito, Desigualdade e Desenvolvimento e Amartya Sen,
Desenvolvimento como Liberdade. O método é o dedutivo hipotético, e no
gue tange a coleta de dados, a pesquisa se utilizou do levantamento
bibliografico e analise jurisprudencial.

2 NOCOES GERAIS SOBRE A DEFICIENCIA NO CONTEXTO
BRASILEIRO

Ainda se faz necessario refletir sobre a condicdo da pessoa com
deficiéncia no que tange a sua dignidade como ser humano, bem como ao
atendimento de suas necessidades para o pleno desenvolvimento da
cidadania em igualdade com os demais individuos da esfera social.

Primeiramente, para continuidade do trabalho em tela é importante
conhecer o conceito de pessoa com deficiéncia (PCD). Segundo o art. 2°
da Lei 13.146/2015 ou Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

Sao uma minoria social que vao além de questfes de saude
fisica ou mental, mas também problemas socioecondmicos, culturais. Os
direitos das pessoas com defciéncia refletem a construcédo histérica da
sociedade, que segundo Santos (2020, p. 145) “[...] que existem “[...]funcéo
dos modelos socioculturais evidenciados na antiguidade, medievo e
modernidade, com avancos significativos, mas ainda superficiais, a partir
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) em 1948”.
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De acordo com o Censo de 2010, “[...] o Brasil possui 45,6 milhdes
de pessoas, ou 23,91% da populacao total, com algum tipo de incapacidade
ou deficiéncia”, isto é, dificuldades com a visao, audi¢ao, visao, locomocao
ou alguma deficiéncia fisica ou mental. O contingente responde por quase
um ¥ da populacéo brasileira. E um percentual significativo que merece
atencdo de todos os entes da Federacdo, os quais dispbem de
competéncia comum para a prestacdo de cuidados com a saude,
assisténcia publica e garantias (BRASIL, 2010, s.p.).

Esse grupo social é portador de vulnerabilidades que podem se
expressar em maior ou menor grau, o que os coloca em risco real ou
potencial permanente quanto as diversas formas de violéncias que podem
sofrer. Ocorre que ha uma ainda maior, trata-se da

“[...] violéncia estrutural e institucional, ligada a falta de
promocao, por parte do Estado dos direitos assegurados a esse
segmento pelo ordenamento juridico, bem como a social
consubstanciada no ndo reconhecimento da pessoa com
deficiéncia como sujeito de direitos.” (MINAS GERAIS, S.I).

Manica e Caliman (2015, p. 175) sugerem formas do Estado e de
Instituicbes Paraestatais facilitar o acesso das pessoas com deficiéncia ao
mercado de trabalho, por meio da sensibilizacdo dos empresarios quanto
ao potencial produtivo desses individuos, demonstrando que sao de grande
valia as empresas “[...] desmistificando a ideia de que estas atrasam a
produtividade das empresas [...].” Complementam essa ideia Matos e Raiol
(2018, p. 942) ao sugerirem

a criacdo de uma espécie de selo inclusivo que incentivaria as
empresas a buscarem atender as demandas acima da cota
prevista em Lei, bem como o Estado deveria criar
temporariamente medidas compensatérias as empresas que
cumprirem a Lei de Cotas, por exemplo, concedendo-lhe
beneficios fiscais.

As sugestdes indicadas pelos autores no paragrafo anterior podem
ser caracterizadas como medidas de politicas publicas, com potencial para
entrar na agenda do Poder Publico. Além disso, o Direito pode contribuir
para a mudanca dessa realidade, principalmente, na elaboracao de acdes
de educacéo para/e sobre o deficiente, inclusdo social e na humanidade
(como ser humano que é).

Efetivando os direitos da personalidade a igualdade para a cidadania
plena e possibilitando a sua inser¢cdo no mercado de trabalho, a fim de que
se reduza a dupla vulnerabilidade que experimentam, qual seja, da propria
deficiéncia e ainda da pobreza que muitos vivem. Para ser cidadao o
individuo precisa ter acesso as tomadas de decisfes e acfes da sociedade,
cabendo ao Estado garantir que eles tenham acesso as garantias dessa
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cidadania. A luz dessa concepcao, parece pouco eficaz as atuais acdes
governamentais, visto que ainda mantém a exclusdo de milhdes de
pessoas com deficéncia em situagcédo de pobreza e extrema vulnerabilidade
social.

Coutinho (2013, p.20), comenta que as ferramentas disponiveis no
sistema juridico devem contribuir para o bem desse grupo, e nao o
contrario. Assim, é preciso agir (promover acdes eficientes) e refletir no
sentido de

Como evitar que o arcaboucgo juridico produza ainda que de
forma ndo intencional, um papel conservador nos conflitos
distributivos — isto &, indesejaveis efeitos concentradores de
riqueza, renda e oportunidades? E possivel funcionalizar o
aparato juridico das politicas publicas de modo a maximizar os
ganhos de igualdade (ou equidade) ou minimizar as perdas de
eficiéncia ou efeitos colaterais regressivos (concentradores de
renda) que essas politicas podem trazer, de modo que o
arcabouco juridico contribua para o desenvolvimento.

O Direito deve ser um aliado na busca da cidadania dos deficientes
e ndo um empecilho, principalmente no que tange a questdo do
desenvolvimento econdémico dos mesmos. Isso implica em lhes dar
condicBes para o empoderamento do seu verdadeiro valor. As pessoas
com deficiéncia tem dificuldades em exercer sua cidadania, uma vez que
elas tem pouco acesso a direito fundamentais basicos, como por exemplo,
o trabalho.

Por isso, o direito € chamado para defesa e tutela das minorias
vulneraveis, impondo ao Estado o dever de instrumentalizar suas acoes:

Do ponto de vista juridico, a visdo do desenvolvimento [...] como
crescimento corresponde [...] a uma representacdo do direito
como ferramenta de gestdo macroeconémica estruturante que
gerencia o governo e o planejamento por meio de uma
racionalidade tecnoburocrética de direito publico
(predominantemente) e contribui, dessa forma para a
modernizacdo e transformacgdo estrutural da sociedade. Em
outras palavras, o direito correspondia a um instrumento de
financiamento, investimento, coordenagéo, sequenciamento e
impulso da industrializagdo. Por seu intermédio, instrumentos
como empresas publicas, 6rgdos estatais, monopdélios publicos,
tributos, linhas de créditos, quotas, controles de precos e
variados mecanismos diretivos da economia foram largamente
utilizados em paises em desenvolvimento como forma de fazer
“decolar” a economia (COUTINHO, 2013, p. 32).

Bem, entdo, como atualmente é realizada em termos juridicos as
estruturas de cuidado para esse grupo? As politicas publicas destinadas
aos portadores de deficiéncia, a nivel federal, estdo sob a responsabilidade
da Secretaria Nacional de Promoc&o dos Direitos da Pessoa com
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Deficiéncia (SNDPD), integrante do Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos.

Em novembro de 2011, o Decreto 7.612, implementou o Plano
Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia — Viver sem Limite,
documento no qual “[...] o Governo Federal ressalta o compromisso do
Brasil com as prerrogativas da Convengéo da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia” (BRASIL, 2011). Essa politica envolve todos os
entes da federacdo, além de contar acdes que podem ser desenvolvidas
pelos 15 ministérios do Governo. A inclusdo e o desenvolvimento social
diante da complexidade representada exigem a¢coes multidisciplinares, que
nao se resumem apenas em questdes juridicas.

No que se refere a reducdo da vulnerabilidade que se refere a falta
de condicdes para a sobrevivéncia, em decorréncia de aspectos
econdmicos, ha servicos estatais, por exemplo, de protecdo social aos
mesmos. Contudo, ainda ha um deficit no setor privado, por exemplo, na
pesquisa Expectativas e Percepcdes sobre a Inclusdo de Pessoas com
Deficiéncia no Mercado de Trabalho 2017-2018, realizada pelo I. Social
com a Associacao Brasileira de Recursos Humanos-ABRH e Catho, que
entrevistou cerca de 1.459 profissionais de recursos humanos apena 86%
dos entrevistados declararam que somente contratam pessoas com
deficiéncias para cumprir a lei de cotas.

Programas de transferéncia de renda garantem a dignidade minima
daqueles que nao conseguem manter a sua subsisténcia. S&o o0s
beneficios assisténcias para situacdes de vulnerabilidade temporaria ou
permanente. Os de prestacdo continuada contemplam pessoas de
gualquer idade, com impedimentos de longo prazo, de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial. Isso causa um conforto para a familia e
para o proprio individuo, embora se saiba que séo insuficientes para a
garantia de uma vida com qualidade. E o basico, infelizmente, para que néo
se morral

De qualquer forma, dentro do que se tem € preciso buscar o
desenvolvimento e a igualdade, mesmo que ndo tenha condi¢des de retirar
a pessoa da pobreza, o que nos recorda da teoria do minimo existencial,
tema que sera abordado no capitulo posterior juntamente com o conceito
de direitos da personalidade.

3 DIREITOS DE PERSONALIDADE E POLI'TICASAPUBLICAS PARA A
PROMOCAO HUMANA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Bucci (2006, p.19) explica que as politicas publicas sao “[...]
programas de acdo governamental que visam [...] coordenar 0os meios a
disposicéo do Estado e as atividades privadas, para realizacédo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.”

Os direitos da personalidade sdo aqueles que integram a
personalidade do individuo. Se pode mencionar como exemplo o direito a
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saude, educacéo, alimentacao, por exemplo. No caso dos deficientes que
além de pertencerem a um grupo de minorias ainda se destacam pela
vulnerabilidade, primeiro, que |hes é intrinseca e segundo, pelo meio que
estdo inseridos.

Pensar em politicas publicas para esse grupo € refletir sobre as
necessidades que vivenciam e como reduzir e eliminar tais dificuldades a
fim de que recuperam a sua dignidade como pessoa. Nesse sentido € o
papel das politicas publicas devolver a dignidade natural de viver em
sociedade. Assim, Pelos principios defendidos pelo Estado Social e mais
tarde pelo Estado Democratico de Direito, os direitos sociais devem ser
protegidos e promovidos pelo Estado, isso € feito por meio de acgbes
positivas, politicas publicas e programas que visam a melhoria na qualidade
de vida das pessoas, seja prevenindo os problemas de salde seja curando
0S que ja se instalaram.

Essas ac¢0es positivas sdo atribuidas a funcéo prestacional estatal,

gue reconhece o direito da pessoa em obter um beneficio do Estado,
devendo, para isto, o Poder Publico agir de trés formas: a) direta, prestando
0 servico por si; b) indireta, criando condi¢bes para que o particular preste
0S Servicos; e, €) mista, o particular presta servicos e o Estado o remunera.
Esta funcdo esta relacionada as areas da saude, educacdo, moradia,
transportes, entre outros.

CANOTILHO (2003, p. 408), ao tratar da funcao prestacional, leciona
gue esta envolve trés situacdes. A primeira diz respeito a possibilidade da
pessoa exigir diretamente do Poder Publico a prestacao dos direitos que se
encontram na Constituicdo. Na segunda, a pessoa deve exigir que 0s
direitos sejam efetivados a partir de uma atuacéo legislativa do Estado, por
exemplo, a realizacdo do direito a saude com a criacdo do Sistema unico
de Saude pela Lei n° 8080/1990.

E a terceira seria a obrigacdo do Poder Publico na realizacdo de
politicas publicas positivas, que oferecam e realizem as prestacfes. Sem
duvidas esta € a mais praticada pelo Estado no cumprimento da funcéo
prestacional dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 409). Os
direitos fundamentais que possuem uma dimenséao prestacional procuram

oferecer condi¢cdes materiais para que as pessoas exercam outros direitos
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e suas liberdades, atenuando as desigualdades e libertando as pessoas
das necessidades (MENDES; BRANCO, 2012, p. 233).

Por outro lado, a fungéo prestacional depende da disponibilidade de
recursos estatais, conhecida como reserva do possivel, e das politicas que
determinardo onde estes recursos serdo alocados, entretanto esta ndo
pode ser utilizada como justificativa para ndo realizacdo dos direitos
fundamentais das pessoas pelo Estado, que deve proporcionar 0 minimo
existencial as pessoas.

A fungao prestacional dos direitos fundamentais tem, portanto, a
finalidade de garantir o minimo existencial das pessoas, dentro das
possibilidades recursais do Estado, que ndo podem, contudo, serem
utilizadas para se esquivar da obrigacéo de prestar servicos, realizar acoes,
programas e politicas publicas que promovam e protejam a dignidade das
pessoas.

Em termos de direito da personalidade do deficiente, isto €, o que
justificaria a sua protecdo, é recomendavel conversar um pouco sobre o
conceito desse instituto. Carlos Alberto Bittar assegura que

[...] os direitos da personalidade constituem direitos inatos —
como a maioria dos escritores ora atesta —, cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do
direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de
legislacdo ordinaria —, e, dotando-os de protecdo propria,
conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber:
contra o arbitrio do poder publico ou as incursdes de
particulares. [...]

Isso ndo importa, no entanto, em cingir os direitos da
personalidade aos reconhecidos pelo ordenamento juridico.
Esses direitos — muitos dos quais ndo configuram ou ndo séo
suscetiveis de configurar ‘liberdades publicas’ — existem antes e
independentemente do direito positivo, como inerentes ao
proprio homem, considerado em si e em suas manifestacdes
(BITTAR, 2044,p.7-9).

E preciso esclarecer que os deficientes tém direitos da
personalidade iguais aos de qualquer outra pessoa. O direito dele a saude,
por exemplo, é equivalente ao de outro cidaddo. Ocorre, que como tem
algumas necessidades acentuadas ou especificas, que escapam a
estrutura corriqgueira da sociedade, que ndo estd devidamente
desenvolvida para acolhé-los na sua integralidade 6ntica ou mesmo fisica,
alguns cuidados devem ser prestados. Vale dizer que os direitos de
personalidade que sdo comuns a todos, como ja mencionado, para que se
concretizem em relagéo aos deficientes necessitardo de um tratamento que
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leve em conta a sua natureza. ISso exige por parte da coletividade uma
forma de enxerga-los sem preconceitos ou diferenciacdes motivadas por
piedade. Definitivamente ndo é disso que precisam.

BITTAR, como um jusnaturalista, defende a tese de que os direitos
da personalidade sé@o pré-positivos ou pré-estatais. Sao direitos inclusive
pré-existentes a sociedade, e 0 seu reconhecimento estatal na verdade
apenas lhes asseguram uma protecéo ainda maior. Assiste razao ao autor,
pois os direitos da personalidade que Ihes aplicam, como o direito a vida,
nem precisaria ser tutelado. E certo que a todos se deve garantir a vida,
sendo ou néo deficiente.

Mas, até mesmo o direito a vida, que na visdo de BITTAR gozaria da
caracteristica de pré-positividade, no caso do deficiente, por conta das suas
especificidades, necessita de protecdo estatal. Ndo sdo poucos 0s que
defendem o direito ao aborto em caso de fetos com deficiéncias. Em alguns
paises € até admitido. Percebe, portanto, que neste exemplo do direito a
vida, o basico de todos os direitos, a vida de um nascituro com deficiéncia
pode ou néo ser garantido, dependendo da corrente juridica que se filiar.

Nesse diapaséao, o pensamento de Adriano DE CUPIS (2004, p. 24-
25) é oportuno para o debate do tema. A partir de uma analise sob o viés
do positivismo juridico, o autor critica a essencialidade dos direitos da
personalidade. Para ele,

Todo o meio social tem uma sensibilidade particular
relativamente & essencialidade dos direitos. E assim que,
mudando a consciéncia moral, modificando-se o modo de
encarar a posicdo do individuo no seio da sociedade, muda
correlativamente o ambito dos direitos tidos como essenciais a
personalidade.

No caso do deficiente fisico é possivel assegurar que houve uma
mudanca no contexto social a tal ponto de se ter no ordenamento juridico
brasileiro acfes afirmativas para incentivar a sua inclusdo no mercado de
trabalho. Houve essa mudanca de consciéncia moral e se entendeu a
necessidade de Ihe assegurar protecdo em razao da vulnerabilidade natural
gue estdo expostos. DE CUPIS ainda afirma que quando essa concepcao
repercute “o ordenamento juridico, os direitos da personalidade adquirem
uma figura positiva” e

0 atributo da essencialidade adquire um valor juridico positivo
integral, isto €, quando os direitos se revestem da referida
essencialidade, ndo s6 tomam o lugar préprio no sistema do
ordenamento positivo, mas adquirem, além disso, uma disciplina
adequada e apta a assegurar-lhes proeminéncia relativamente a
todos os outros direitos da pessoa a que se referem. (DE CUPIS,
2004, p. 24-25)
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E o que tem ocorrido com os deficientes, os direitos que sdo comuns
a todos, para eles, a conquista dos mesmos adquire uma relevancia ainda
maior. Obviamente que existem direitos que séo exclusivos desse grupo, o
gue ndo significa tratamento privilegiado, mas respeito ao principio da
igualdade e a solidariedade constitucional, “por tal raz&o, os direitos da
personalidade estdo vinculados ao ordenamento positivo tanto como o0s
outros direitos subjetivos, uma vez admitido que as idéias (sic) dominantes
no meio social sejam revestidas de uma particular for¢ca de presséao sobre
o proprio ordenamento. (DE CUPIS, 2004. p.25)”

E claro que as mudancas no meio social, que inclusive transformam
0 préprio ordenamento juridico, ndo sdo sempre positivas para 0s
deficientes. As vezes a protecdo deixa de ser concedida ao nascituro
deficiente e se escolhe privilegiar esse ou aquele direito fundamental da
méae, por exemplo. Enquanto no Brasil ndo é permitido aborto em razdo de
deficiéncia em decorréncia do virus da Zika, em outros paises é
perfeitamente possivel.

Nesse sentido, a conclusdo de DE CUPIS (2004, p.24) é que “[...]
nao é possivel denominar os direitos da personalidade como ‘direitos
inatos’, entendidos no sentido de direitos relativos, por natureza, a pessoa’.
De qualquer forma, se a situacéo for analisada sob outro viés, assiste razao
também a BITTAR, pois os direitos de personalidade também podem ser
compreendidos como inatos, como o proprio direito a vida ou a saude. O
ambiente social nos confronta com realidades que por conta do momento
evolutivo (ou involutivo) do nosso Ser, aquilo que seria natural (ou alguém
duvida que todos tem direito a vida?), precisa ser tutelado para que se
obtenha garantia estatal.

4 EFETIVACAO DO DIREITO AO ESPORTE EM BUSCA DA JUSTICA
SOCIAL PARA A PESSOA COM DEFICIENCIA DEFICIENTE

A Constituicdo Federal de 1988, informa em seu art. 6° que o
trabalho é um direito social. No que tange as pessoas com deficiéncia, o
art. 37, inciso VIII, garante a reserva de cargos e empregos publicos para
esse segmento da sociedade. Entdo, cabe ao ente publico, ja em primeiro
plano, garantir o direito ao trabalho aqueles em condic6es de exercé-los, a
fim de que seja propiciado o seu bem-estar pessoal, social e econdmico.

Na esfera juridica, cuidam desse assunto o Decreto 3.298/99,
especificamente o art. 2°, que cuida da Politica Nacional para a Integracao
da Pessoa com Deficiéncia e a Lei 7853/89 (art. 9°, § 1°) que dispbde sobre
0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, entre
outras questoes.

Nesse sentido,

A Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa com Deficiéncia
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apregoa a igualdade de oportunidades na sociedade, por
reconhecimento dos direitos que lhes sdo assegurados, sem
privilégios ou paternalismos. Entretanto, € necessario o
estabelecimento de mecanismos que acelerem e favorecam a
inclusdo social da pessoa com deficiéncia, ampliando as
alternativas para sua insercdo econdmica, proporcionando
qualificagéo profissional e incorpora¢éo no mercado de trabalho.
Para tanto, € necessario adotar estratégias de articulagéo entre
orgaos e entidades publicos e privados e incluir as pessoas com
deficiéncia em todas as iniciativas governamentais relacionadas
a promocao do trabalho, emprego e renda. [g.n]

Dentro do contexto apresentado, argumenta-se da possibilidade do
Paradesporto ou educacao fisica inclusiva em contribuir para a insercéo do
individuo no mercado de trabalho. A conquista da auto-estima e de
melhores condicbes de saude inevitavelmente propiciardo melhor
condicionamento e, com a utilizacdo de politicas publicas especificas
ganho de tempo sera fundamental. Nesse sentido, expde ROMERO e
CARMONA, que

Em razdo do aumento das oportunidades na educacgdo, no
esporte e lazer, emprego e inclusdo, a qualidade de vida das
pessoas com deficiéncia tem mudado ao longo das Ultimas
décadas. Assim como a atividade fisica regular, a atividade
motora adaptada também proporciona, por meio dos jogos e
esportes, maior bem-estar, qualidade de vida, maior autoestima
e autonomia (DIEHL, 2008). A Educacdo Fisica Inclusiva e o
esporte adaptado asseguram as pessoas com deficiéncia uma
melhor qualidade de vida, pois auxiliam a incrementar no seu
desenvolvimento motor, suas habilidades motoras basicas, suas
capacidades e potencialidades fisicas, além de contribuir para a
sua autonomia e autoestima (DIEHL, 2008).

Mas, apesar dos beneficios que esse grupo social pode usufruir,
ainda assim, ndo se vé por parte do governo investimentos na formacéo de
profissionais para atender esse segmento. E possivel tirar alguns dados
interessantes da pesquisa'® realizada por ROMERO e CARMONA (2017)
sobre as semelhancas entre o Paradesporto e a Educacao Fisica Inclusiva
na regido metropolitana de Porto Alegre, com professores que trabalham
com atividades fisicas com deficientes.

Alguns dos aspectos que a pesquisa abordou foi identificar a visdo
dos participantes em relacdo as politicas publicas para pessoas com
deficiéncia em seus locais de atuacdo. O estudo mostrou que

No que concerne as politicas publicas destinadas ao
Paradesporto e a Educagéo Fisica Inclusiva, podemos dizer que
todos sentem certa falta de interesse dos gestores e 6rgéos

10 Maiores detalhes sugere-se consulta ao artigo na integra.
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publicos em realizar acbes que possam fomentar praticas
corporais que envolvam pessoas com deficiéncia; seja no &mbito
escolar, de participagdo ou de rendimento. Isso se da pela falta
de transparéncia e, neste caso, falta de conhecimento e
preconceito das pessoas envolvidas, ou pelo pouco retorno
institucional que esse campo da Educacdo Fisica pode
apresentar (ROMERO; CARMONA, 2017, p. 39).

Se hé falta de interesse dos gestores na elaboragcdo de politicas
publicas, significa que as demandas ndo estdo entrando na Agenda do
Governos, e se estiver, algo de errado esta acontecendo, uma vez que 0s
discursos proferidos pela midia ndo se cansam de noticiar as acodes
afirmativas para este grupo social.

Acerca das politicas publicas, ha unanimidade nas falas quando
dizem que ha caréncia de politicas e da efetivacdo das ja
existentes destinadas as pessoas com deficiéncia. Os sujeitos
afirmam que gestores e administradores publicos ainda néo
estdo preparados para olhar essas pessoas como parte da
sociedade e que a prépria midia também ndo da o devido valor
a essas acles, seja por desconhecimento, por preconceito ou
por concluir que politicas publicas e midias voltadas ao
atendimento as pessoas com deficiéncia ndo geram o retorno
almejado (ROMERO; CARMONA, 2017, p. 40).

O estudo € uma pequena amostra de uma regido metropolitana onde
a principio 0 acesso a recursos humanos e fisicos € maior e melhor. Como
estaria a situacdo das pessoas com deficiéncia em regides no interior do
pais? Preocupante!

Sem duavidas as politicas publicas que promovam a dignidade da
pessoa com deficiéncia como “ [...] um valor, o valor fundante e principio
supremo da ordem juridica” (CANTALI, 2009, p. 239) sao poucas, pois a
maioria, ainda visa apenas “tentar” garantir certa igualdade formal! a esses
sujeitos, uma vez que pecam na efetivacdo da igualdade material. Nesse
caso, afirma MAZARO (2018, p. 48) que,

[...] as pessoas individualmente consideradas ou entre 0s grupos
sociais, existem diferencas 6bvias que somente a perspectiva
formal do principio da igualdade ndo consegue atender,
aumentando assim, as desigualdades. Diante disso, a igualdade
material se apresenta como uma solu¢éo para diminuir de forma
concreta as diferencas sociais. Para tanto, o Estado deve
realizar acdes positivas, seja por meio da legislacdo ou de

11 “Nada mais é do que uma igualdade legal, aquela que se encontra no caput do
art. 5° da Constituicdo Brasileira e em leis infraconstitucionais, cujo objetivo é impedir o
Estado de favorecer um individuo ou grupo em detrimento dos demais” (MAZARO, 2018,
p. 47).
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programas e politicas publicas, no intuito de ajudar a pessoa a
ter uma vida digna.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Politicas publicas que cuidam dos interesses dos deficientes existem
varias. Artigos como esse que cuidam de explicar os direitos da
personalidade das pessoas com deficiéncia... inUmeros. Sobre politicas
publicas destinadas a eles... diversas. Mas, a pergunta que se faz é: qual o
impacto de mudanca que esses estudos causam nas vidas das pessoas
com deficiéncia? Quais desses trabalhos efetivamente chegam as maos
dos gestores publicos com poder suficiente de incluir as necessidades
identificadas nas Agendas das politicas publicas?

Enfim, essas sdo as perguntas que precisam ser respondidas se 0
objetivo real dos estudos é contribuir de alguma forma para o bem dessas
minorias que respondem por quase ¥ da populacdo brasileira. E um
namero consideravel.

Ao fim do presente estudo, principalmente apos ter acesso a
verdade crua exposta pela pesquisa, o0 que se propde é uma politica publica
de paradesporto e educacdo fisica inclusiva que possam melhorar a
gualidade de vida das pessoas com deficiéncia, mas que principalmente a
partir da elevacao da auto-estima, possam de alguma forma contribuir para
a insercédo na sociedade e mercado de trabalho para o desenvolvimento
econdmico e social.

A incluséo do deficiente exige investimentos em acdes e processos,
por exemplo, que ja foram objeto de cuidado pelos governos para aqueles
sem deficiéncia. Por exemplo, onde néo existia asfalto, se construiu. Todos
sem dificuldade utilizam essa melhoria de forma tranquila, o deficiente em
cadeira de rodas, o cego, precisaram de calcadas rebaixadas, calcadas
com marcadores para aqueles com caréncia da visdo. H4 um processo de
resgate que para a incluséo, por vezes tem inicio no marco zero.
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RESUMO

A presente pesquisa busca a relacdo do direito a pratica da eutanasia, e como os
familiares reagem e aceitam tal decisdo, bem como como esta afeta os direitos da
personalidade. Busca-se entender como ocorre a tomada da decisdo pela eutandsia, a
comunicacao e a aceitagdo pela familia, levando em consideracéo os fatores de influéncia.
O objetivo geral foi tomar conhecimento sobre a importancia da responsabilidade e
decisdo familiar referente a aceitacdo ou ndo da opcdo pela eutandsia. O objetivo
especifico foi analisar como o ordenamento juridico brasileiro e das legislacbes
estrangeiras tratam o tema, e como isto poderia inferir sobre os direitos da personalidade.
Para tanto, se utilizou do método dedutivo, com analise da legislacdo e de material
doutrinario constante em livros, revistas juridicas ou ndo, artigos em revistas, periédicos e
internet. Por meio da andlise dos resultados foi possivel definir que tem-se uma grande
limitacdo da legislacdo brasileira quanto a possibilidade de opcdo para disposicdo da
prépria vida, além do alto indice de recusa pelos familiares e ainda a importancia da satde
psicoldgica ao se tomar a decisdo. Verifica-se, portanto, um claro conflito entre os direitos
a vida e a salde em face aos direitos da liberdade e da autonomia privada, quando se
trata de por fim a prépria vida. Neste trabalho procura-se ressaltar a importancia da vida,
interligando-a com a aceitacéo do seu fim, o qual vem atrelado a defini¢cdo cultural de uma
vida digna, com a protecéo dos direitos do corpo e da personalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da personalidade; Eutanasia; Familia.

4 INTRODUCAO

A presente pesquisa busca a relacdo do direito a pratica da
eutanasia, e como os familiares reagem e aceitam tal decisdo, bem como
como esta afeta os direitos da personalidade no contexto de vida social. A
eutanasia foi mencionada pela primeira vez no séc. Il d.C. ao descrever a
morte do Imperador Augusto Cesar. Ela era também comum nas
civilizacdes mais antigas, tida como um alivio instantaneo ao sofrimento da
pessoa, geralmente com doencas incuraveis.

A partir deste ponto busca-se entender como ocorre a tomada da
decisdo pela eutanasia, a comunicacéao e a aceitacao pela familia, levando
em consideracgédo os fatores de influéncia. Tendo relevancia pela discusséo
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acerca do tema, as controvérsias, e a real necessidade de legislacdo sobre
a disposicdo do proprio corpo e da proépria vida, ndo sendo a eutanasia
regulamentada pela Constituicdo Federal ou ainda Leis brasileiras até o
presente momento.

O objetivo geral foi tomar conhecimento sobre a importancia da
responsabilidade e influéncia familiar referente a aceitagdo ou néo da
opcdo pela eutanasia. O objetivo especifico foi analisar como o
ordenamento juridico brasileiro e legislacfes estrangeiras tratam o tema, e
como isto poderia inferir sobre os direitos da personalidade.

Para tanto, se utilizou do método dedutivo, com andlise da legislacdo
e de material doutrinario constante em livros, revistas juridicas ou néo,
artigos em revistas, periédicos e internet.

5 DISCUSSOES E RESULTADOS

A pesquisa conta com 0 aporte tedrico de artigos juridicos, assim
como o de outras areas como da medicina e da enfermagem, as quais
abordam o tema na pratica, assim possibilitando o levantamento de dados
concretos e pesquisas de legislacdes e casos praticos.

O termo originou-se do grego, inicialmente denominada por Francis
Bacon o qual definia como uma boa morte, no sentido da mesma ser
tranquila e digna a pessoa humana (BOTTEGA; CAMPOS, p.45).

A eutanasia ocorre entdo qguando uma pessoa busca por fim a sua
propria vida antes do previsto, como por exemplo antes da execuc¢ao ou fim
do tratamento, de determinada doenca, e se difere do suicidio por ser uma
morte regulamentada e indolor.

A mais simples e de melhor compreensédo da definicdo do termo
eutanasia é do francés Hubert Lepargnuer onde o0 mesmo conceitua a
eutanasia como: “Emprego ou absteng¢ao de procedimento que permitem
apressar ou provocar o Obito de doente incuravel a fim de livra-lo do
sofrimento que o assaltam” (LEPARGNEUR 1999, p. 41-48).

Tida como um ato misericordioso devido ao sofrimento advindo de
uma doenca incuravel foi mencionada pela primeira vez no século Il d.c
pelo historiador latino Suetonio no qual descreveu a morte tranquila do
imperador Augusto (SUETONIO, 2002, p. 103).

No século XVII, o filésofo inglés Francis Bacon em sua obra intitulada
"Historia vitae et mortis”, Francis defendia que a eutanasia s6 poderia ser
aplicada quando fosse cessado todos os meios de cura do paciente
(BATISTA, SHRAMM, 2003, p. 34).

Uma forma de oposicéo a eutandasia, da-se pela distanasia, que seria
a pratica do prolongamento da vida, se dando normalmente por aparelhos
e cuidados paliativos, nesse caso a prolongamento do sofrimento, segundo
Maria Helena Diniz: “Trata-se do prolongamento exagerado da morte de
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um paciente terminal ou tratamento inuatil. Nao visa prolongar a vida, mas
sim o processo de morte" (DINIZ, 2001, pg. 1).

Vale ressaltar que apesar de ndo haver legislacdo vigente, ha
resolugéo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.805/2006, a qual prevé
gue o médico pode limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal.

E a morte natural se da entdo pela ortotanasia que é considerada
fato atipico, pois ndo contribui para a morte do paciente, nesse caso 0s
profissionais de saude apenas auxiliariam em toda etapa da doenca,
cuidando apenas de forma paliativa, ou seja, cuidando apenas da dor do
paciente e auxiliando assim até sua morte, para que nao haja sofrimento,
assim, a ortotanasia seria aplicada apenas em paciente em estado
irreversivel.

Da-se entdo uma diferenciacdo importante a ser realizada, da
diferenca entre a eutanasia, distanasia e ortotanasia, sendo eu talvez a
forma mais pratica de delimitar as diferencas seja na obrigacdo de meio,
tendo em vista que a objetivacéo final € sempre a mesma, o alivio do
sofrimento.

E importante ressaltar que ha mais de um valor fundamental
importante a ser resguardado nesta tematica, o primeiro seria a vida, entao
e principalmente, também a vida e o fim natural dela, pertencente ao
paciente em potencial.

O segundo valor fundamental seria o da dignidade da vida. Assim,
seria entdo considerado antiético a violacao do direito a dignidade da vida,
tendo a dignidade um conceito genérico e amplo a ser tradado nas ciéncias
humanas, pois este ndo pode ser encaixado em um padrao.

A guestao que passa a fazer sentido a partir de entao seria a de até
gue ponto pode-se pensar em uma conformacao ética, tendo em vista a
imensa variedade cultural brasileira.

Para isso, Gelain (1990, p. 114) estabelece que ndo had como se
chegar em uma definicAo ou uma unica resposta, teria de levar em
consideracao os valores pessoais e individuais dos cidaddos, os valores
comuns a determinados grupos, tanto culturais, como éticos e religiosos, e
também e fundamentalmente, os valores intrinsecos a época de vivencial
cultural do ser humano, pois sdo fatores determinantes para a formacéo do
raciocinio e pensamento do ser.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Como possivel resultado tem-se primeiramente a limitacdo da
legislacdo brasileira quanto a possibilidade de opcéo pela disposicdo da
prépria vida, sendo considerado como crime, além do alto indice de recusa
pelos familiares e ainda a importancia da salde psicolégica ao se tomar a
deciséo.
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Assim, os principais direitos fundamentais da bioética atingidos
seriam o principio da autonomia, da beneficéncia, da nao maleficéncia e da
justica, e os principais direitos constitucionais assegurados pelo Estado
seriam o direito a integridade fisica, a integridade psiquica e moral.

Verifica-se, portanto, um claro conflito entre os direitos a vida e a
saude em face aos direitos da liberdade e da autonomia privada. Em
contraponto, ha legislacbes estrangeiras que ja adotam a eutanasia e o
suicidio assistido como direito do individuo, como é o caso da Holanda,
Bélgica, Luxemburgo, Canada, Espanha e Suica.

Esta claro que a falta de educacgéo e debate sobre o tema limita a
capacidade de interacdo dos individuos, restringindo os pensamentos
criticos sobre. Pode-se aferir também que a religido, a esperanca e o medo
da morte séo fatores determinantes na tomada de decisao.

Neste trabalho procura-se ressaltar a importancia da vida,
interligando-a com a aceitacdo do seu fim, o qual vem atrelado a defini¢cao
cultural de uma vida digna, com a protecao dos direitos do corpo e da
personalidade.
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RESUMO

A presente pesquisa propde estudar a educacdo a distancia e um dos seus principais
desafios, que é a formacéao continuada de docentes para que o aprendizado seja ofertado
sem prejuizo de sua qualidade e garanta o pleno desenvolvimento do cidadéo, ora aluno,
e seus direitos da personalidade. Além disso, tendo em vista que a modalidade de ensino
a distancia passa por um momento de intenso crescimento, pensar politicas publicas para
a formacédo continuada de professores, deve ser uma das principais metas educacionais
a serem avaliadas e estudadas. Assim, tem por escopo também aferir a efetividade da
promoc¢do de medidas essenciais para que a qualidade de ensino ndo seja prejudicada
pela simples modalidade em que é fornecido. Dessa forma, por meio do método hipotético-
dedutivo, foi possivel definir a formacéo continuada como mecanismo adequado para
solucionar o conflito estudado, qual seja, a falta de preparo de docentes para o ensino a
distancia, para que a oferta de educacdo de qualidade permaneca e preze pelo pleno
desenvolvimento do cidaddo e seus direitos da personalidade.

PALRAVRAS-CHAVE: Direitos da Personalidade; Educacéo a Distancia; Docentes.
1 INTRODUCAO

As novas tecnologias trouxeram para a educacao novas alternativas
para a difusdo do conhecimento, sobretudo, baseado no uso da internet.
Passando a educacdo a distancia a ser uma ferramenta que aproxima o
maximo de pessoas das escolas, também, é alvo de obstaculos que podem
impedir que seja ofertada uma aprendizagem integral. De modo que, 0s
problemas que cercam os cursos nessa modalidade, sofrem criticas, quase
sempre, quanto a falta de interatividade do processo de aprendizagem.

No Brasil a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB —
n 9.394 de 20 de dezembro de 1996), desencadeou o processo da
educacéo a distancia, mas, foi s6 em 2005 que o poder publico passou a
regulamentar e estabelecer as normas para a educacao a distancia e tratar
do credenciamento das instituicdes para ofertarem a modalidade de ensino
e autorizar e reconhecer os cursos (GIOLO, 2008).
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Conforme Alves (2011), a educacéo a distancia é considerada como
uma das modalidades mais democréticas da educacdo, podendo atender
uma ampla quantidade de pessoas simultaneamente até mesmo em
lugares em que ndo ha possivel o implemento de um ambiente escolar
fisico e, possibilitar 0 acesso a educacgéo para aqueles que nao podem
estudar em horarios pré-estabelecidos. Mas, assim, é oportuno o
pensamento de Gadotti (2000), em que entende a educacdo a distancia
como um bem coletivo, que nédo deve ser utilizada em favor de jogos do
mercado ou interesses politicos. No entanto, na pratica, é visivel que o
objetivo inicial da educacdo a distancia, foi perdendo sua esséncia de
ampliar o acesso a educacao para atender um mercado que visa o lucro e,
em razao disso, pode perder a sua qualidade.

Além da questdo de mercado, ha outros dilemas que a educacgéo a
distancia enfrenta, como o papel do docente na modalidade de educacéo a
distancia. O professor, acostumado a tradicional sala de aula, enfrenta
dificuldades para aplicar o conhecimento em uma metodologia que nédo faz
parte de sua experiéncia. O exemplo nitido e recente da dificuldade dos
docentes na atuacdo profissional na modalidade a distancia, pode ser
observado no periodo de isolamento social, ocasionado em decorréncia da
pandemia iniciada em 2020, em que muitos professores, precisaram
adaptar, de forma inesperada, seus conteddos para o formato online
(CORDEIRO, 2020).

As novas tecnologias representam como o grande diferencial da
educacdo a distancia, mas, a boa qualidade das aulas s6 pode ser
alcancada com a concepcdo pedagogica, a atuacdo do tutor e o
comprometimento do aluno, se tornando necessaria a formacao de
docentes habilitados para a area da educacéo a distancia (PRADO; ROSA,
2008).

A comecar por uma formacgao que levem a compreensdo ampla do
docente acerca das tecnologias, mostrando a tecnologia no aspecto da
pratica profissional e habituando-o ao redor da realidade escolar (ARAUJO;
GOUVEIA, 2020).

Esses desafios devem ser prioridades, considerando que o ensino a
distancia aumentou em 474% em uma década no Brasil, conforme dados
do Censo da Educacdo Superior 2021 e, o ingresso de alunos na
modalidade presencial reduziu em 23,4% no mesmo periodo. Além do
mais, reconhece o presidente do Inep, Carlos Eduardo moreno Sampaio,
gue a supervisao, a regulacdo e avaliacdo desses cursos passam a ser
essenciais diante da expressiva expansao do ensino a distancia. O que
representa ser uma pesquisa que deve guiar as politicas publicas no setor
(GOV. BR, 2022).

Nesse sentido, deve ser pensada a formacao inicial de professores,
mas, principalmente, na formacao continuada dos mesmos (VEIGA, 1998),
sendo que, a formacao do docente, sem duvidas, se trata de uma politica
publica educacional (LIMA; RAMOS, 2015).
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Alguns exemplos de politicas publicas para a formac¢do continuada
dos docentes para a insercdo das tecnologias em suas praticas
pedagogicas sdo a criagdo do Portal do Professor pelo Ministério da
Educacdo em parceria com o Ministério da Ciéncia e da Tecnologia
(VALENTE, 2020); a distribuicdo de tablets para professores do ensino
meédio (GIACOMAZZO, 2014); e o recente Curso de especializacdo em
Educacéo na Cultura Digital (GOV.BR, 2022).

Diante dessas reflexdes encontramos relevancia no papel da
formacéo continuada para a utilizacdo da tecnologia e dos meios digitais
pela docéncia como importancia para uma formacdo aperfeicoada e
evoluida, que atenda a qualidade que se espera na educacdo, seja ela a
distancia ou presencial, e que contribui para a garantia de uma oferta de
aprendizado integral aos alunos, que nao devem ser prejudicados pela
modalidade de ensino. Ou seja, a preocupacdo com a formacdo dos
docentes no uso das tecnologias, parte do sentido de buscar a efetiva
entrega de uma educacdo que preze pelo pleno desenvolvimento dos
cidadaos e seus direitos da personalidade

2 DISCUSSOES E RESULTADOS

A pesquisa contou com a metodologia hipotético-dedutivo e com
analise de obras bibliograficas, legislacdes e artigos cientificos, o que
possibilitou a abrangéncia do tema objeto, qual seja, a educacgéao a distancia
e a garantia da qualidade da educacao nessa modalidade que garanta o
pleno desenvolvimento do cidadao e os direitos da personalidade. Dessa
forma, tendo em vista que a educacdo a distancia aumentou de forma
expressiva, 0s obstaculos para a oferta de uma educacédo de qualidade
devem ser derrubados através de politicas publicas que prezem em garantir
uma educacéo que vise o pleno desenvolvimento do cidadao e seus direitos
da personalidade. Ademais, a formacao inicial e continuada de professores
para o uso das Tecnologias de Informacédo e Comunicacéo sdo essenciais
para que a educacdo a distancia aconteca de forma mais aperfeicoada.
Assim sendo, a andlise promovida busca demonstrar a necessidade de
politicas publicas que preparem o professor para o uso das Tecnologias de
Informacédo e Comunicacao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a formacdo continuada, € uma das principais
ferramentas para garantir que seja alcancada uma educacédo a distancia
gue nao apresente como obstaculo o despreparo de docentes para o uso
das Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo. A falta de preparo de
docentes pode resultar na oferta de uma educacédo que ndo preze pela
garantia do pleno desenvolvimento do cidaddo, bem como pelos seus
direitos da personalidade.
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Para tanto, tendo em vista a atual pesquisa de aumento expressivo
no crescimento da modalidade de ensino a distancia, as dificuldades para
a garantia de uma educagédo que nao atenue a qualidade do ensino pela
modalidade em que é ofertada, devem ser analisadas de forma necesséria
e precisa. Assim, para alcancar uma solucéo, a fim de que a educacao a
distdncia mantenha o mesmo nivel de qualidade do que a educacado
presencial, é imprescindivel a formagéo continuada dos docentes.
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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa foi identificar, com base no modelo educacional bilingue
apresentado por Fernandes (2011) quais influéncias mais determinantes ou mais
influentes a Libras (Lingua brasileira de sinais) na formacao e desenvolvimento de sujeitos
surdos em idade escolar, evidenciando pontos nos quais os direitos de personalidade
estdo diretamente envolvidos na formacéo e desenvolvimento intelectual desses sujeitos,
além do desenvolvimento linguistico, possibilitando a plenitude da comunicacédo e do
progresso da construgdo da personalidade. Na pesquisa, foi utilizado o método dedutivo,
de procedimento monografico com pesquisa documental e bibliografica. Na centralidade
da pesquisa, considerou-se o modelo social de inclusdo, no qual o sujeito € identificado
ndo pela sua deficiéncia, mas sim pela sua cultura e particularidade de interacdo com o
mundo a sua volta. No caso especifico dos surdos, a interacdo visual predominante vai
caracterizar o que Peddy Ladd (2013) chama de “Deafhood”, traduzido livremente como
surdidade, destacando a importancia da lingua na construcdo da personalidade. Espera-
se, com este resultado, colaborar com a elaboracdo de instrumentos de efetividade dos
direitos de personalidade relacionados, especialmente ao uso da Libras como primeira
lingua na formacéo integra do individuo, colaborando com a inclusédo verdadeiramente
digna a esses sujeitos.

PALAVRAS-CHAVE: Lingua de sinais; Surdos; Direitos da Personalidade.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho intenta investigar a relacéo da lingua brasileira
de sinais, enquanto primeira lingua utilizada pelos surdos e seu papel e
influéncia na formacéo da personalidade desses individuos.

Justifica-se desse modo, a presente pesquisa, pois, ainda que
pareca fato novo ou inédito, como citado anteriormente, a comunidade
surda é reconhecida como minoria linguistica pelo estado brasileiro desde
2002. Porém, pouca discussdo ha em torno da questdo linguistica dos
surdos, principalmente quando toca nos direitos linguisticos.

Soma-se a isso ao fato de que, em razao da diversidade de linguas
existentes em territério nacional, € recente a constatacao de que somos um
Brasil de muitas linguas, e que, dessa forma, os direitos linguisticos, bem
como uma cidadania multilingue devem ser objeto de debate ndo s6 na
educacéo, mas também no direito.
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O reconhecimento de que o Brasil ndo é um pais monolingue é
relativamente recente. Um esforco tem sido feito, por parte do poder
publico, no intuito de identificar, classificar e reconhecer a diversidade
linguistica do pais. A partir de 2010, o IPHAN (Instituto do Patrimbnio
Historico e Artistico Nacional) tem se dedicado a realizar um inventario da
diversidade linguistica brasileira. O Decreto 7.387/2010 institui o Inventario
Nacional da Diversidade Linguistica (doravante INDL), o qual se dedica a
descrever e reconhecer essa diversidade ha muito desprezada. Nesse
sentido, destaca-se a questao de como lidar com essa diversidade e que
papel a lingua de sinais teria na vida e formacao dos surdos.

2 DISCUSSOES E RESULTADOS

A Libras (Lingua Brasileira de Sinais) figura entre uma das linguas
gue constituem esse cenario multilingue brasileiro. A Lei 10.436/2002,
reconhece a Libras como meio legal de comunica¢éo no Brasil, mas ndo a
oficializa expressamente como um idioma oficial do Pais. Assim, o
problema de pesquisa é relevante para destacar que, além de lingua,
utilizada na comunicacgéo e leitura de mundo, a Libras é também o principal
meio de observacgéo e compreenséao da realidade, sendo fator determinante
na construcdo da personalidade do sujeito.

Da analise do conceito de direito linguistico, dentro do escopo do
direito, porém o uso do termo “conceito” é questionavel, tendo em vista que
existem diversas definicbes e o termo encontra-se em construcdo, sem
bases muito bem estabelecidas. Esse status € identificado por Pertille e
Pertille (2018), que afirmam que o tema dos direitos linguisticos adquire
forca no contexto das transformacdes que permeiam o mundo.

Diferenciar os quadros de deficiéncia e doenc¢a € muito importante
para que se formulem formas de atendimento educacional coerentes, pois
cada qual implica em diferentes posicionamentos pedagogicos. Fernandes
argumenta que, a forma como esteve organizada a educacédo especial —
como um apéndice da educacao regular, se deu em razdo de confusao
entre doenca (contagiosa, necessita de tratamento médico e demanda
cura) com deficiéncia.

Também se soma a essa questao o fato de que, tendo uma padrao
de normalidade estabelecido, o ‘desviante’ deveria ser encaminhado a
outro local que nédo a escola regular— explicando, dessa forma, o fracasso
escolar por questdes organicas e individuais, atribuindo aos individuos o
seu fracasso escolar.

Verifica-se que a Libras € essencial para a formacdo e
desenvolvimento desses sujeitos, de modo que possibilita e
desenvolvimento linguistico e a comunicacao sem barreiras.

3 CONSIDERACOES FINAIS
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Finalmente, pode-se identificar a essencialidade do
desenvolvimento do surdo atrelada ao uso de sua lingua materna ou nativa,
pois a comunicagéo irrestrita € essencial para a o desenvolvimento da
linguistica, da identidade e da formacao da personalidade desses sujeitos.

Fernandes (2013) afirma que somente um ambiente com liberdade
de ensino e aprendizagem, por meio da lingua nativa é possivel a
verdadeira inclusdo, sendo as legislacdes e julgados com tendéncia para
reconhecer e valorizar essa condicdo servem verdadeiramente como
instrumentos de efetivacao de direitos da personalidade, especialmente na
formagdo e desenvolvimento pessoal e intelectual, devendo, conforme
Szaniawsk (2005) afirma, deve ser tutelado e integrar o rol desses direitos.
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RESUMO:

A educacdo é um direito fundamental, tendo o estado o dever de garantir 0 acesso irrestrito
e igualitario, de modo a permitir que todos os individuos ndo tenham prejuizos
educacionais. Nos Ultimos anos o direito educacional tornou-se um instrumento importante
para o desenvolvimento da personalidade dos seres humanos e uma forma da
preservacdo de seus direitos, sendo o processo de aprendizagem um dos principais
pilares, no entanto ha diversos fatores que interferem nesse processo, dentre eles a falta
de recursos e politicas publicas necessarias para o apoio no ambiente escolar. Apesar de
todos os esforcos as escolas ainda encontram severas dificuldades para atender as
necessidades dos alunos e com a um desenvolvimento do fracasso escolar. Para atender
as necessidades dos alunos o refor¢co escolar vem como uma politica publica necessaria
para impedir danos educacionais para os alunos, e assim e efetivar a protecéo do direito
a personalidade.

Palavras-chave: Direito educacional; Fracasso escolar; Refor¢o escolar.
1 INTRODUCAO

A educacao é um direito fundamental, devido a isso o Estado tem o
dever de implementar politicas publicas capazes de garantir seu acesso e
gualidade de todos os cidaddos. Sabe-se daimportancia da educacéao para
o desenvolvimento da personalidade dos seres humanos, que se trata de
um direito garantido em lei pelos artigos 205 e 208 da Constituicdo Federal,
efetivado pelo ECA e pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo.

Por mais que o direito educacional acabe se tornando um
mecanismo de defesa dos direitos de criancas e adolescentes o0s
problemas educacionais como o fracasso escolar acabam ganhando
destaque e fazendo com que o poder publico tenha que criar os meios de
desta, nesse contexto o reforco escolar vem como uma politica publica
necessaria para que os alunos possam enfrentar as dificuldades e
conseguirem evitar os danos educacionais

Nesse sentido o reforco escolar pode ser utilizado visando a
protecdo do direito a educacdo, de modo que criancas e adolescentes
possam enfrentar as dificuldades e problemas encontrados durante o
periodo escolar e por esse motivo tornou-se um elemento fundamental para
0 apoio dos alunos que enfrentam dificuldades de aprendizagem, de modo
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que faz-se necessério preparar a comunidade escolar, capacitar o0s
professores para atender adequadamente essas criangcas, sem que
ocorram danos educacional e psicolégico que o prejudiqgue seu
desenvolvimento. Estes questionamentos revelam a importancia da
discussdo sobre este tema no meio educacional e a necessidade de
ampliar os debates bem como a necessidade de mudancas no contexto
educacional, levando em consideragéo que o refor¢co escolar deve ocorre
como um meio de auxiliar as atividades pedagégicas que favoreca o
convivio social e contribua para amenizar a complexidade que envolve o
processo educativo, auxiliando na busca de novos resultados e evitando
assim o fracasso escolar. A partir disso surge a indagagao, o reforco
escolar esta sendo garantido aos alunos durante o periodo educacional.

2. DISCUSSOES E RESULTADOS

Podemos dizer que um dos principais reflexos do prejuizo
educacional ocorrido aos alunos nos ultimos anos € o fracasso escolar, que
vem a ser definido por Patto (1999) como o resultado de muitos fatores,
como por exemplo a reprovacao, analfabetismo, dificuldades na leitura,
algumas caracteristicas que fenbmenos que afetam os alunos. Deve ser
levado em consideracdo que a pandemia elevou o0s problemas
educacionais pois muitos nao possuiam 0S meios necessario para
conseguir acompanhar as aulas.

A constituicdo traz o principio da protecédo integral da crianga, no
artigo 227 e transforma a educacédo como um dever de toda a sociedade,
devendo todos os individuos fiscalizar e possibilitar a garantia dos direitos
as criancas e adolescentes. Nesse cenario o direito educacional ganha
destaque sendo considerado como um dos principais meios de garantir o
desenvolvimento da personalidade de criangas e adolescentes é o direito a

educacao.

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu a educag¢do no rol dos
direitos sociais, respeitando sua caracteristica de direito
fundamental de segunda dimens&o, ou seja, direitos que exigem
atuacdo do Estado para efetivacdo, diferente dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, que exigem apenas
abstencdo do Estado, no intuito de n&o tolher direitos basicos
das pessoas ligados a liberdade. (Koehler; Motta 2012).
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A educacao no Brasil, por mais que observe as dificuldades dos
alunos ainda adora a aula pautada no contetdo a ser exposto, seguindo o
que é definido por todos, sem observar as dificuldades que possam ser
encontradas em sala de aula, por esse Pacheco, Moreno e Pacheco (2020),
gue a escola ndo busca atender as necessidades e problemas dos alunos,
mas sim o problema com o aluno, isso acaba desmotivando os alunos e
assim fortalecendo o fracasso escolar.

Por mais que o poder publico estabeleceu as metas do Plano
Nacional de Educacéo, elas ainda ndo atingem o objetivo de proteger os
alunos e demonstram desigualdades entre os estudantes, pois 0 que
conseguem 0 apoio necessario conseguem tem as suas dificuldades
atendidas.

Nesse sentido a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, LDB (Lei n°
9.394/1996), trouxe em seu artigo 24, inciso V, a necessidade do reforgo
escolar durante o processo educacional dos alunos, o tornando obrigatorio
no ambiente escolar “obrigatoriedade de estudos de recuperagdo, de
preferéncia paralelos ao periodo letivo, para os casos de baixo rendimento
escolar, a serem disciplinados pelas instituicbes de ensino em seus
regimentos” (BRASIL, 1996)

O reforco escolar tem sido utilizado como uma atividade que visa
auxiliar a educacao, Luckesi (1999), defende que ele passou a ser uma
forma de apoio os alunos e assim ser proporcionado meios que suprem o
gue eles ndo conseguiram aprender durante o periodo regular de aula.
Esse apoio educacional muitas vezes em contra turno, pois € a forma que
as necessidades individuais possam ser atendidas.

Devido ao fato de que para a implementacéo da politica de reforgo
escolar, depende um planejamento pelo poder publico, ainda ndo sao todos
as escolas que mantem uma sala de apoio para os alunos,

Por mais que o refor¢o escolar se tornou uma politica importante,

como demanda gastos como a manutencdo de uma sala de aula e a
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contratacdo de professores ndo sao todos os lugares que existem uma
efetivacdo dessa garantia aos alunos, ao longo dos anos foram criados
alguns programas como forma de proteg¢ao dos alunos e como um meio de
realizar o refor¢o escolar a nivel nacional temos o PMALFA ( Programa
Mais Alfabetizag&o), a niveis estaduais como o Educa Juntos e a Oficinas
Descomplica, programa implementado no Parana e no ambito do municipio
de Maringd, existe o Projeto Aprender Mais, para atender as dificuldades

dos alunos, apés o peridio pandémico.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade deve garantir o acesso a educacéo, pois trata-se de um
direito fundamental, evitando assim os danos aos direitos fundamentais e
garantido o desenvolvimento dos individuos. O direito educacional acabou
sendo transformado em um mecanismo de protecdo do que esta
estabelecido na constituicao e leis correlatas.

Nossa sociedade tem cada vez mais presenciado as dificuldades
educacionais, de modo a demonstrar como o fracasso escolar ganhou
destaque, fazendo com que muitos alunos sejam desmotivado e acabem
desistindo de estudar, prejudicando seu desenvolvimento.

Evidencia-se, a necessidade de uma comunicacao entre o Direito e
a Educacéo, de modo que eles possam agir em conjunto possibilitando a
criacdo dos meios de apoio necessario para o desenvolvimento da
personalidade e da dignidade humana das criancas e adolescentes. O
refor¢co escolar por mais que ainda esteja sendo implementado vem como
uma politica publica necessaria em nosso meio educacional para a
protecdo do direito a personalidade e assim evitar danos que podem ser

irreparaveis.
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RESUMO

O trabalho analisa o cenario da relacdo do ser humano com a emergéncia de novas
tecnologias informacionais com énfase na relagdo do Capitalismo de Vigilancia e da
Medicina Preditiva com os Direitos da Personalidade dos individuos imersos nestas novas
ordens. A pesquisa tem como recorte temporal o periodo da criacdo da rede mundial de
computadores: internet, até os dias atuais, como tematico, o impacto que essas novas
ordens tecnoldgicas possuem em face aos Direitos da Personalidade do ser humano,
analisando sua estruturacao, dinamica e consequéncias potenciais. Através da analise dos
resultados foi possivel identificar impacto que as novas ordens tecnoldgicas possuem o
potencial lesivo aos direitos da personalidade, em especial, a liberdade, autodeterminacao
e privacidade. O estudo possui 0 objetivo de verificar se a utilizagdo de tecnologias
voltadas a meios informacionais, quando aplicadas em seres humanos, demonstra uma
potencialidade em causar danos aos Direitos da Personalidade. Isto pois, trata-se de um
vasto poder que deve ser conduzido por dominantes responsaveis, que visem a
integridade de ajudar o ser humano enquanto espécie em sua evolugao.

PALAVRAS-CHAVE: Tecnologias informacionais; Capitalismo de Vigilancia; Medicina
Preditiva; Direitos da Personalidade.

1 INTRODUCAO

A tecnologia tem auxiliado o homem primitivo desde antes a
descoberta do fogo, passando em outro momento historico a transicédo do
homem enquanto ndémade para o sedentarismo, através do
desenvolvimento da agricultura. Posteriormente levando-o a lugares
longinquos na idade dos descobrimentos promovidos pelo continente
europeu, chegando-se ao ponto, atualmente, da era digital.

Este novo aspecto tecnoldgico proporcionou o fomento da
globalizacéo, onde pessoas, empresas e estados podem ter um acesso de
comunicacdo e informativo vasto, seja ele em relacdo a documentos
localizados em ambientes distantes fisicamente ou conversar através de
smartphones com terceiros do outro lado do mundo. A globalizacéo
estreitou lacos de relacionamento humano, de possibilidades econémicas
e oportunidades educacionais anteriormente improvaveis; tudo isso por
meio de uma rede conectada de instrumentos digitais chamada internet
(ZUBOFF, 2021).
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Como fruto desse ambiente globalizado movido pela tecnologia
digital, nasce um novo tipo de ordem econdmica chamada Capitalismo de
Vigilancia, que tem como substrato a armazenar informagfes dos usuarios
da internet para fins diversos, entretanto principalmente comercial. Se
apresenta como uma oportunidade de emancipagdo para quem esteja
conectado, buscando facilitar as demandas dos seres humanos imersos no
meio digital. Entretanto, para que isso seja possivel, estes usuarios
necessitam contribuir com esse banco de dados prestando suas
informacdes pessoais e permitindo que suas tendéncias de personalidade
sejam registradas (CARIBE,2019).

Outro fruto da era digital € a medicina preditiva, que por sua vez
nasce com o objetivo de coletar dados significativos de pacientes
submetidos a consultas e intervencbes médicas, a fim de criar uma
memoaria genética para detectar quaisquer patologias, prevenir e tratar que
afetem a fonte desta informagédo (FRANCA, 2014).

Ambas as inovagdes, como a maioria das tecnologias desenvolvidas
pelo ser humano, prometem contribuir para a evolucdo e bem-estar,
entretanto, ha que se indagar se realmente cumprem a que prometem e
mais, se seus dominantes possuem interesses legitimos ao utiliza-las; para
além disso, como a aplicacdo dessas tecnologias podem impactar o ser
humano e seus direitos da personalidade (BITTAR, 2015).

O Estudo possui como recorte temporal o periodo de 1990, com o
advento da internet, até os tempos atuais. Como recorte tematico, o
impacto do Capitalismo de Vigilancia e da Medicina Preditiva sobre os
Direitos da Personalidade.

Almeja-se contribuir, com esta pesquisa, a nocdo da relacado de
novas tecnologias quando aplicadas sobre o ser humano, utilizando de
aportes informacionais para tanto. Objetivando mostrar qual o potencial de
impacto a ser causado nos direitos da personalidade dos individuos sujeitos
a elas.

2 DISCUSSOES E RESULTADOS

O Estudo analisou o cenario da aplicacéo das ferramentas utilizadas
na era digital em face ao atributos da personalidade humana e seus
respectivos direitos. Através de um aprofundamento na tematica,
constatou-se a atuacao de dois eventos que tomam lugar de destaque em
seu potencial tangivel ao direitos da personalidade, sendo eles o
Capitalismo de Vigilancia e a Medicina Preditiva.

Ao analisar o Capitalismo de Vigilancia, verificou-se que esse
instituto, promovido de modo unilateral por grandes corporacées
empresariais e até mesmo governamentais, € utilizado para o
aperfeicoamento de produtos e servicos a disposicdo no mercado,
colhendo informacdes pessoais dos usuérios da rede com a finalidade de
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alimentar bancos de dados para avancar processos mais aprimorados de
fabricacdo dos bens e servicos demandados (ZUBOFF, 2021).

Ao ponto que, O Capitalismo de Vigilancia sabe tudo sobre os
usuarios conectados, em sua programacdo acumula vasto dominio de um
conhecimento novo injetado pelos seres humanos, em favor dos terceiros
detentores desse poder. Elas predizem nosso futuro a fim de gerar ganhos
para 0s outros, com seus mercados futuros comportamentais, a
propriedade desses novos meios de modificagdo comportamental ira
ofuscar a propriedade dos meios de produgcédo como o0 manancial da riqueza
e do poder em eras passadas (CARIBE,2019).

Por sua vez, a Medicina Preditiva tem se mostrado relacionada ao
evento acima e possui dinamica semelhante em relacdo ao campo da
salde humana. A medicina preditiva, que visa prever a ocorréncia de
doencas e suas consequéncias, caracteriza-se por praticas cuja proposta
consiste em prever uma predisposicao individual no organismo com o
objetivo de recomendar a melhor forma de preveni-la. Cria-se assim a
relacdo médico-paciente e a oportunidade de desvendar situacbes que
podem colocar em risco a vida privada da pessoa ou expo-la a uma série
de constrangimentos e discriminagdes. (FRANCA, 2014).

Essa dinamica, de liberdade e saude, ndo apresentou qualquer
proposta em favor da melhoria das condi¢cdes de vida e de saude das
pessoas sem se respeitar a autonomia, mesmo quando elas ndo estéao
dispostas a se submeterem a certas condutas que possam ser
consideradas de risco, a exemplo das praticas invasivas de novas
metodologias tecnoldgicas.

Neste interim, fora analisado como a existéncia do ser humano é
afetada enquanto inserida nestes sistemas. Ao se discutir existéncia
humana, imperioso se faz o exame das condi¢cdes desenvolvidas até aqui
em face aos elementos inerentes a promocdo do aspecto pessoal da
natureza humana: Direitos da Personalidade. Sendo estes, a gama de
garantias atreladas a personalidade do individuo fundamentadas pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana no artigo 1°, inciso Ill e
resguardadas especialmente pelo caput do artigo 5° ambos da
Constituituicdo Federal (BRASIL,1988) e o Capitulo Il do Codigo Civil
(BRASIL,2002), dos quais sobre o tema se destacam os direitos sobre:
liberdade, intimidade e privacidade.

Ao vincular os fatos destacados a aspectos da personalidade
humana, determinou-se que o Capitalismo de Vigilancia é prejudicial a
liberdade e privacidade do individuo. Pois quando aplicado, suprime a
liberdade do ser humano de considerar em sua autodeterminacdo quais
produtos e servicos ele tem a disposicdo no mercado consumidor, pois €
guiado por uma dinamica que se alimenta de informacdes resultantes de
intervencbes sutis em sua vida privada para aliena-lo a adquirir um
determinado bem (CARIBE,2019).
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Ao passo que, ao analisar o segundo evento, a Medicina Preditiva
traz consigo a possibilidade de discriminagéo do ser humano. Deve-se ao
fato, de reter dados genéticos que revelam possiveis surgimentos
patolégicos que, ao serem publicizados ou compartilhados com outros
entes que nao instituicbes de saude, pode acarretar em uma demissdo, no
ambito do trabalho, ou um aumento de encargos em servigos securitarios
contratados pelo individuo, dentre tantos outros quais possiveis em meio
social.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Concluiu-se que a nocao de Capitalismo de Vigilancia onde
demonstrou-se sua estrutura e contexto de formacgao, verificando como
impdes sua dinamica aos seres humanos usuarios da rede e imersos no
mercado. Com isso deixa 0 sujeito a ordem econémica infértil no que tange
a liberdade, privacidade e principalmente a autonomia; direitos inerentes a
personalidade.

Para além disso verificou-se que na Medicina Preditiva ha o
potencial aspecto de perversdo desta tecnologia a levar o individuo a
constrangimento e discriminacéo, quando utilizada para fins econémicos,
vocacionais e de liberdades.

Por fim, o presente estudo verificou que a utilizacdo de tecnologias
voltadas a meios informacionais, quando aplicadas em seres humanos,
demonstra a possibilidade em ter seus objetivos deturpados quais tendem
a ofender os direitos da personalidade do Individuo.
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