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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO TESTAMENTO VITAL FRENTE AO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO
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RESUMO: A pesquisa analisou a (in) constitucionalidade do Testamento Vital no ordenamento jurídico brasileiro frente às disposições gerais de bioética, jurisprudenciais e a Resolução do Conselho Federal de Medicina n. 1995/2012. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliográfica acerca das diretrizes antecipadas de vontade, observando o choque principiológico decorrente da recusa do paciente com doença em estágio terminal para realização de determinado tratamento médico, demonstrando assim como seria de forma concreta a aplicação do uso do testamento vital para os profissionais tanto da Saúde, quanto do Direito. Em seguida, foi feito um levantamento de dados, por meio de aplicação de um questionário abordando vários aspectos, tais como, atual situação vivenciada pelos profissionais médicos frente a tais situações e suas opiniões acerca da instituição deste ato de disposição de vontade e seu possível impacto, bem como averiguação do impacto junto aos profissionais do Direito, que analisariam pelo liame positivo da questão.

PALAVRAS-CHAVE: Testamento Vital. Dignidade da Pessoa humana.

ABSTRACT: The present Search analyzed the (in) constitutionality of the Vital Testament in the Brazilian legal system in relation to the general provisions of bioethics, jurisprudence and the Resolution of the Federal Medical Council n. 1995/2012. In order to do so, a bibliographic research was carried out on the advance directives of the will, observing the principiological shock resulting from the refusal of the patient with terminal disease to perform a certain medical treatment, this demonstrating how the use of the living will the professionals of both Health and Law. Then, a data survey was carried out, through the application of a questionnaire addressing several aspects, such as the current situation experienced by the medical professionals facing such situations and their opinions about the institution of this act of willingness and its possible impact, as well as investigating the impact of legal professionals, who would analyze the positive relationship of the issue.
KEYWORDS: Living Will. Dignity of human person.
INTRODUÇÃO

O presente estudo tem por objetivo analisar, à luz da Constituição Federal de 1988, a legitimidade do instituto das diretrizes antecipadas de vontade editada pelo Conselho Federal de Medicina através da resolução n. 1.995/2012, que normatiza a relação médico-paciente no sentido de proporcionar uma morte digna para aqueles que se encontram em estado terminal, sem perspectivas de reversibilidade do quadro clínico.

Evidencia-se que a pesquisa tratou de analisar interdisciplinarmente os impactos sociais e jurídicos advindos da utilização de métodos invasivos de manutenção de uma vida sem qualidade.

Consoante aos dados publicados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), tem-se observado o crescimento contínuo de idosos inseridos na população brasileira, tanto em função do declínio da fecundidade quanto da mortalidade, em que esta última variável tem influência direta no aumento da longevidade dos brasileiros, senão vejamos o que está disposto no site do IBGE (2014, s/p):
Em 1980, de cada mil pessoas que atingiam os 60 anos, 656 não chegariam aos 80 anos. Em 2013, de mil pessoas com 60 anos, 427 não completariam os 80 anos, representando 229 óbitos a menos. A expectativa de vida aos 60 anos, que era de 16,4 anos em 1980, passou para 21,8 anos em 2013, acréscimo 33,0%. Ou seja, em 2013, um brasileiro com 60 anos de idade viveria, em média, até os 81, 8 anos, sendo 79,9 anos a média para os homens e 83,5 anos para mulheres.

Nesse sentido, convém ressaltar que a maior longevidade, consequência do envelhecimento populacional, traz consigo inúmeras implicações significativas para qualidade de vida do indivíduo, isso porque, o aumento da expectativa de vida pode levar a situações-limite, a saber: excelente ou péssima qualidade de vida, com inúmeras situações intermediárias entre uma e outra. O aumento na prevalência de condições crônicas – com suas sequelas e complicações possíveis – afeta a saúde, dimensão importantíssima para a qualidade de vida na velhice.

Diante desse cenário, faz-se necessário trazer à tona o seguinte problema: o prolongamento da vida, por meio de tratamentos sem qualquer perspectiva de cura representa uma manipulação que viola a dignidade da pessoa humana? Até que ponto o retardamento da morte, como algo inevitável, atende aos anseios dos indivíduos?

As hipóteses averiguadas consistiram na defesa de que a normatização da resolução n. 1.995, editada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), pode facultar e/ou limitar a adoção de tratamentos invasivos e desnecessários que tenham somente a finalidade de prorrogar a vida sem nenhuma possibilidade de cura para o indivíduo com doença em estado terminal. Por conseguinte, ao provar a referida hipótese, observa-se que a não regulamentação do testamento vital certamente se caracteriza como ofensa ao princípio da dignidade da pessoa humana.

É importante informar que a problemática apresentada embasa-se na necessidade de pesquisar academicamente a viabilidade da adequação das diretrizes antecipadas de vontade, no ordenamento jurídico brasileiro, para o fim de oportunizar ao paciente com diagnóstico de doença terminal as escolhas relativas a tratamentos médicos. Nesse sentido, saliente-se que o referido instituto foi criado para proteger o direito de uma morte digna, na hipótese de que qualquer intervenção médica ensejaria no prolongamento injustificado da vida do indivíduo.

Por conseguinte, começar o desenvolvimento desta pesquisa é pertinente, atual e de extrema importância para um Estado constitucional democrático que tem como fundamento basilar o princípio da dignidade da pessoa humana. A observância desse princípio tem a finalidade de proporcionar ao indivíduo condições para ter uma vida digna, sendo, portanto, um fim e não um meio pelo qual o Estado atinge suas finalidades.

A fim de abordar o assunto, o objetivo geral desse artigo consiste em perscrutar a constitucionalidade do Testamento Vital no ordenamento jurídico brasileiro frente às disposições gerais de bioética, a jurisprudenciais e a Resolução do Conselho Federal de Medicina n. 1995/2012.

A metodologia utilizada no presente estudo foi a pesquisa do tipo teórico, utilizando-se como norte o método dedutivo e, sobretudo, o referencial teórico teve como ponto base a pesquisa bibliográfica (livros, periódicos e legislação do Brasil e outros países), através de um trabalho de pesquisa histórico, de coleta de dados e comparativos, sempre envolvendo a natureza do tema com os objetivos traçados pela pesquisa.  

A primeira etapa da exploração bibliográfica consistiu em um levantamento das obras, seguido da leitura e elaboração teórica e, quiçá, tornou-se uma base de dados que possa servir a outros pesquisadores.

Insta evidenciar que, para chegar às conclusões expostas, a metodologia também se valeu de um estudo qualitativo englobando um exame acurado acerca da doutrina pertinente.

1 HISTÓRICO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E SEUS REFLEXOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

Indivíduos que apresentam enfermidade em estágio terminal, comprovadamente sem qualquer possibilidade de cura, agonizam em leitos de hospitais e sofrem demasiadamente, uma vez que apenas sobrevivem ligados a aparelhos, que postergam a vida, sem levar em consideração a dignidade do paciente.

A Carta da República Federativa do Brasil trouxe em seu bojo a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado. Desta forma, para aqueles doentes que não mais possuem qualquer chance de reversibilidade de sua patologia, deve ser-lhes oportunizado o direito de morrer dignamente, já que o prolongamento da vida gera apenas demasiada dor e sofrimento.

A partir desse contexto, a Organização Mundial de Saúde (OMS) preocupada com a saúde do paciente e, inserida no novo panorama de desenvolvimento da Medicina, criou um novo conceito de saúde, a qual deve ser compreendida como bem estar global da pessoa, em seu aspecto físico, mental, social e, inclusive espiritual. (MARTIN, 1998, p.190).

Na perspectiva de inserir o novo conceito de saúde dado pela OMS, o Conselho Federal de Medicina (CFM), em 28 de novembro de 2006, editou a Resolução n. 1.805, na qual autoriza o médico a proceder com a suspensão ou limitação de tratamentos extraordinários que tenham por objetivo apenas o prolongamento da vida do paciente que se encontrar em fase terminal de vida, posto que acometido por enfermidade grave e incurável.
1.1 A Resolução n. 1.805 de 2006 do CFM

Em meio à exposição de motivos da Resolução n. 1.805 de 2006, o CFM destaca a relevância da atuação conjunta da sociedade com a classe médica a fim de garantir a dignidade da pessoa humana no processo da morte:

[...] torna-se importante que a sociedade tome conhecimento de que certas decisões terapêuticas poderão apenas prolongar o sofrimento do ser humano até o momento de sua morte, sendo imprescindível que médicos, enfermos e familiares, que possuem diferentes interpretações e percepções morais de uma mesma situação, venham a debater sobre a terminalidade humana e sobre o processo do morrer. [...] A atuação busca a prevenção e o alívio do sofrimento, através do reconhecimento precoce, de uma avaliação precisa e criteriosa e do tratamento da dor e de outros sintomas, sejam de natureza física, psicossocial ou espiritual. (2006, s/p).

Em que pese possuir tal resolução, apenas três artigos evidenciou-se que tais dispositivos trouxeram para o Brasil grande avanço no que diz respeito à preservação da autonomia e dignidade do paciente que se encontra em período de terminalidade da vida. Isso porque, a possibilidade de suspensão ou limitação de terapêuticas extraordinárias, leva a uma discussão intensa acerca da licitude e adoção da ortotanásia, conforme estabelecido no art. 1º, §§ 1º e 2º: 

É permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurável, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal. § 1º O médico tem a obrigação de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades terapêuticas  e adequadas para cada situação. § 2º A decisão referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuário. § 3º É assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opinião médica”. E segue no art. 2º; “O doente continuará a receber todos os cuidados necessários para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assistência integral, o conforto físico, psíquico, social e espiritual, inclusive assegurando- lhe o direito da alta hospitalar. Art. 3º Esta resolução entra em vigor na data de sua publicação, revogando-se as disposições em contrário (2006, s/p).

Da leitura de tais dispositivos, observa-se que apesar de ter sido autorizada a suspensão dos tratamentos médicos, conforme dispõe o art. 2º da supracitada resolução, fora assegurada ao paciente, a aplicação dos cuidados paliativos, em outras palavras, aqueles procedimentos que visam à amenização do sofrimento do indivíduo, objetivando visivelmente, a soberania da dignidade da pessoa humana, baseada não somente na prática da ortotanásia, mas também nas diretivas antecipadas de vontade.

1.2 Ação civil pública n. 2007.34.00.014.809-3 

Saliente-se, outrossim, que embora a resolução n. 1.805 de 2006 não tenha sido objeto de vinculação da comunidade jurídica, em 9 de maio de 2008, o Ministério Público Federal (MPF) questionou por meio de ação civil pública, a qual possuía no bojo dos seus pedidos a antecipação de tutela,  nos autos do processo n. 2007.34.00014809-3, contra o Conselho Federal de Medicina, pugnando basicamente o reconhecimento da nulidade da referida Resolução ao argumento de que o CFM não possuía legitimidade para estabelecer como conduta ética uma prática que é tipificada como crime, por considerar que o direito à vida é indisponível, sendo sua restrição possibilitada apenas mediante  lei em sentido estrito e não através de uma Resolução da classe Médica. 

A ação em comento tivera seu trâmite perante a 14ª Vara Federal do Distrito Federal, o qual, em sede de apreciação de antecipação de tutela requerida pelo Ministério Público, o Juiz Federal competente, assim dispôs:
[...] a ortotanásia não antecipa o momento da morte, mas permite tão somente a morte em seu tempo natural e sem utilização de recursos extraordinários postos à disposição pelo atual estado da tecnologia, os quais apenas adiam a morte com sofrimento e angústia para o doente e sua família.
No entanto, apesar do magistrado singular se manifestar no sentido de considerar a ortotanásia como um meio de morte natural do indivíduo, sem, contudo, possuir o condão de antecipá-la, a antecipação de tutela requerida fora deferida, porém, com a determinação da suspensão dos efeitos da resolução editada pelo CFM.

Citado, para apresentar resposta, o Conselho Federal de Medicina defendeu que a ortotanásia, objeto da Resolução, esta ligada à morte como evento certo, iminente e inevitável ao qual deve ser aliada a tratamentos paliativos representando uma morte digna, confortável e menos dolorosa ao paciente como decorrência do princípio da dignidade humana, consubstanciando um direito fundamental de aplicação imediata.

No curso da ação, mais precisamente no ano de 2007, o então Procurador Wellington Oliveira foi sucedido por Luciana Loureiro Oliveira, que assumiu o processo em questão causando grande reviravolta no caso. Luciana, com base no artigo 127, caput, e § 1° da CRFB/88, que atribui à procuradoria independência à consciência jurídica, ponderou que no presente caso havia nítida confusão entre ortotanásia e eutanásia o que prejudicava e muito a decisão a quo.

Desta feita, em suas alegações finais, a Procuradora da República requereu a improcedência do pedido realizado por seu antecessor nos seguintes termos:
1) o CFM tem competência para editar a Resolução n. 1805/2006, que não versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e consequências disciplinares; 2) a ortotanásia não constitui crime de homicídio, interpretado o Código Penal à luz da Constituição Federal; 3) a edição da Resolução n. 1805/2006 não determinou modificação significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes terminais, não gerando, portanto, os efeitos danosos propugnados pela inicial; 4) a Resolução n. 1805/2006 deve, ao contrário, incentivar os médicos a descrever exatamente os procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relação a pacientes terminais, permitindo maior transparência e possibilitando maior controle da atividade médica; 5) os pedidos formulados pelo Ministério Público Federal não devem ser acolhidos, porque não se revelarão úteis as providências pretendidas, em face da argumentação desenvolvida. (DISTRITO FEDERAL, 2010). 

A solução do litígio surgiu em 2010, através da sentença prolatada pelo magistrado de origem, na medida em que rejeitou os pedidos formulados pelo Ministério Público, revogando a antecipação de tutela previamente concedida e julgando os pedidos exarados na exordial improcedentes.
1.3 Resolução do CFM n. 1.931/2009 – o atual código de ética médica

Posteriormente à Ação Civil Pública, em 13 de abril de 2010, entrou em vigor no Brasil a resolução n. 1.931/2009 considerada como o “novo” código de ética médica. Tal resolução consagra a relevância dos métodos paliativos a serem utilizados em paciente terminal associado ao repúdio da obstinação médica em curar o enfermo desmedidamente e a qualquer custo.

Nesse sentido, cumpre destacar os seguintes dispositivos elencados no código de ética médica de 2009:

Capítulo I PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS [...] XXII - Nas situações clínicas irreversíveis e terminais, o médico evitará a realização de procedimentos, diagnósticos e terapêuticos desnecessários e propiciará aos pacientes sob sua atenção todos os cuidados paliativos apropriados.  [...] Capítulo V RELAÇÃO COM PACIENTES E FAMILIARES É vedado ao médico: [...] Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal. Parágrafo único. Nos casos de doença incurável e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponíveis sem empreender ações diagnósticas ou terapêuticas inúteis ou obstinadas, levando sempre em consideração a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal. (2009, s/p).

Em suma, extrai-se dos dispositivos supracitados que não há que se falar em obrigação no prolongamento da vida do paciente que se encontra em estágio terminal, pelos médicos, ante a preferência de utilização dos cuidados paliativos, com a permissão do indivíduo ou de seu representante legal. Cabendo ao médico, portanto, o esclarecimento aos interessados as possibilidades de tratamentos viáveis, restando a estes optar pelo que melhor lhes convier.
Assim, evidencia-se que a resolução n. 1.931/2009 sobrelevou os princípios constitucionais da autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana, sem, contudo, deixar de proteger os direitos e deveres dos profissionais médicos, proporcionando maior suporte normativo, mesmo que não seja por meio do poder legislativo, às diretivas antecipadas de vontade no Brasil.

1.4 Resolução n. 1.995 de 2012 do CFM

Em face das inúmeras discussões acerca da conduta médica perante um paciente que se encontra em estado terminal de vida, e objetivando não apenas a sua vontade, mas também o afastamento de responsabilização dos profissionais da saúde, o CFM editou em 31 de agosto de 2012, a resolução n. 1.995/2012, a qual estabelece as diretivas antecipadas de vontade, popularmente conhecida como “testamento vital”, dispondo nos seguintes termos:
Art. 1º Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou não, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2º Nas decisões sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levará em consideração suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1º Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informações serão levadas em consideração pelo médico.

§ 2º O médico deixará de levar em consideração as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua análise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Código de Ética Médica.

§ 3º As diretivas antecipadas do paciente prevalecerão sobre qualquer outro parecer não médico, inclusive sobre os desejos dos familiares. 

§ 4º O médico registrará, no prontuário, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5º Não sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante designado, familiares disponíveis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrerá ao  Comitê de Bioética da instituição, caso exista, ou, na falta deste, à  Comissão de Ética Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisão sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessária e conveniente (2012, s/p).

Da inteligência dos supracitados dispositivos, verifica-se que o CFM inovou ao consagrar a autonomia da vontade do paciente e a dignidade da pessoa humana ao editar a resolução 1.995/2012, no processo de morte por meio das diretivas antecipadas de vontade, na medida em que os tratamentos médicos extraordinários e a obstinação familiar em curar seu ente querido, foram rechaçados, com o fito de proporcionar o bem estar e os desejos do doente, firmando novos paradigmas médicos.
Muito embora a referida resolução não tenha esgotado a matéria discutida, sem dúvida, tal abordagem contribuiu para enfatizar a necessidade de normatização jurídica acerca das diretivas antecipadas de vontade pelo Poder Legislativo, como também para propiciar o debate social sobre a matéria.

1.5 Ação civil pública n. 103.86.2013.401-3500

Da mesma maneira que ocorreu com a Resolução n. 1.805/2006, a de n. 1.995/2009 também editada pelo CFM, foi questionada pelo Ministério Público Federal, por meio de Ação Civil Pública cumulada com pedido de antecipação de tutela, nos autos de n. 103986.2013.4.01.3500, por considerar a incidência de inconstitucionalidade e ilegalidade, ao extrapolar os poderes conferidos ao CFM ao permitir o alijamento da família em decisões que são de direito; a violação da disciplina ética da medicina e o estabelecimento de instrumento inidôneo para o registro do instituto “testamento vital” dos pacientes sem oferecer qualquer segurança jurídica à sociedade.

Em sede de contestação, o CFM defendeu em estreita síntese que a Resolução fora criada para concretizar a autodeterminação do indivíduo, guardando pertinência com a Resolução n. 1.805/2006, não havendo que se falar em sua inconstitucionalidade, a qual sua manutenção é a medida que se impõe.

Todavia, o pedido liminar fora denegado em 14 de março de 2013, dispondo nos seguintes termos:

[...] em análise sumária, entendo que o Conselho Federal de Medicina não extrapolou os poderes normativos outorgados pela Lei n° 3.268/57, tendo a Resolução CFM n° 1995/2012 apenas regulamentado a conduta médica ética perante a situação fática de o paciente externar a sua vontade quanto aos cuidados e tratamentos médicos que deseja receber ou não na hipótese de encontrar em estado terminal e irremediável. Igualmente, em exame inicial, entendo que a Resolução é constitucional e se coaduna com o principio da dignidade humana uma vez que assegura ao paciente emestado terminal o recebimento de cuidados paliativos, sem o submeter, contra sua vontade, a tratamentos que prolonguem o seu sofrimento e não ais tragam qualquer benefício. (GOIÁS, MPF. Ação Civil Pública 1039-86.2013.01.3500).
Verifica-se, contudo, que a referida decisão tornou-se um marco no direito pátrio no que diz respeito às diretivas antecipadas de vontade, isso porque o Poder Judiciário reconheceu a autodeterminação do paciente em estado de terminalidade da vida, reforçando ainda mais a relevância do referido instituto como instrumento garantidor da dignidade da pessoa humana que está no processo de morte.

Cabe, por oportuno, consignar que supracitada Ação Civil Pública ainda se encontra em trâmite aguardando o julgamento do recurso de Agravo de Instrumento interposto pelo Ministério Público Federal, contra a decisão que indeferiu a concessão liminar.

2 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS APLICÁVEIS EM SITUAÇÕES DE TERMINALIDADE DE VIDA VERSUS DIREITO À VIDA

A Constituição de 1988 deixou clara sua opção pela preponderância do indivíduo em decorrência do Estado no momento em que topograficamente em seu texto tratou primeiramente dos Direitos e Garantias Fundamentais, para só depois dispor acerca da estrutura estatal. Com o fito de corroborar, tem-se o posicionamento do professor Pedro Lenza (2012, p. 407): 

Em suma, está certo que a Constituição destinou aos direitos e garantias fundamentais todo o Título II, que se inicia no artigo 5.º e se conclui no artigo 17. Ressalta-se que essa topografia é inovadora, em relação às Constituições anteriores. Ocorre que, até 1988, a tradição do Direito Constitucional brasileiro era de inscrever tais direitos na parte final da Constituição. Como se disse, em 1988, o constituinte inova esse aspecto formal, lançando os direitos fundamentais logo no início da Constituição, após os Princípios Fundamentais (arts. 1.º a 4.º).

Posto isto, e mais ainda fundada na ideia de uma Carta Cidadã, essa norma suprema abarca, em seu texto, direitos que usualmente se chocam, para tanto foi reconhecida juridicamente a necessidade de princípios norteadores que pudessem, conforme o caso concreto, equilibrar quanto certo direito deveria ser relativizado em detrimento do outro.

Restando em foco a colisão de direitos que viriam a existir, é necessário balancear e por fim, se possível, agregá-los de maneira a suprirem conjuntamente a integralidade da necessidade do indivíduo. No que tange ao tema, o Testamento Vital reuniria o direito à vida e à dignidade humana em um único ato, o qual concederia qualidade apesar do tempo diminuto de vida do sujeito. Na concepção de  Sarlet (2009, p. 62):

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.

Para Morais (2008, p. 61), “os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituição Federal não são ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela carta magna (princípio da relatividade”. Diante de tal reflexão, é possível perceber que, não só a relativização dos direitos já citados seria permitido quanto não confrontaria as garantias ofertadas no art. 5º da Constituição, tendo em vista que não se está dispondo dos mesmos (haja vista sua característica de indisponibilidade), estão sendo adequados ao caso concreto, de maneira a acabar por atender em sua integridade o real interesse x necessidade do indivíduo. Permitiria assim melhor aproveitamento da vontade do testador no que concerne ao destino de seu tempo de vida, quando o mesmo se encontrar afetado por alguma limitação de saúde, a qual deve estar previamente disposta no rol taxativo da norma resolutiva.

Nesse diapasão, afere-se que o intuito desta inovação testamentária é garantir o direito de quem mesmo em vida deseja ter suas vontades atendidas e respeitadas, sem que isso caracterize responsabilidade para ele ou para terceiros (neste caso específico, os médicos, que sob risco de crime de omissão, não poderiam deixar de realizar o tratamento em paciente).

Em decorrência desta análise, faz-se mister retornar à discussão acerca do prolongamento de vida do indivíduo sem o seu consentimento, ou ao menos, sem a sua negativa expressa, legalmente válida e aceita. Oportuno é um breve comentário acerca da licitude deste testamento, tendo em vista o requisito primordial de no momento de sua elaboração estar o autor em pleno gozo de suas faculdades mentais, bastando tal condição primária, para que seja o mesmo diferenciado de todos os outros institutos existentes, como a eutanásia e o dilema da testemunha de Jeová quando na necessidade de transfusão de sangue frente a uma emergência clínica. 

Acerca disto, está disposto no Código de Ética Médica, nos termos do parágrafo primeiro do já citado artigo 41: 

Nos casos de doença incurável e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponíveis sem empreender ações diagnósticas ou terapêuticas inúteis ou obstinadas, levando sempre em consideração a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal. (RESOLUÇÃO CFM Nº1931/2009).

Diante disso, percebe-se ser de suma importância e relevância os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, uma vez que conquanto preceitue Ávila (2006, p. 65): "a razoabilidade e a proporcionalidade estruturam a aplicação de outras normas, princípios e regras, notadamente das regras”. Assim, vê-se que apesar de ser pragmática a questão de relativização da vida, entende-se que há momentos em que seria necessário, haja vista que a grande discussão é permitir o prolongamento de uma vida desprovida de dignidade. 

Para esmiuçar melhor, pode-se recorrer ao entendimento dado pela Organização Mundial da Saúde sobre o que seria a vida, “o estado de completo bem-estar físico, mental e social e não apenas a ausência de doença ou enfermidade”. Diante disso, quando esses três critérios apresentam-se de forma satisfatória para uma pessoa, pode-se considerar que ela tem uma vida saudável. Por isso, para Afonso da Silva (2005), a vida não se conceitua apenas por seu caráter biológico, mas deve também ser considerada na sua acepção biográfica mais compreensiva. Lecionado o autor que: 

a vida humana, que é objeto do direito assegurado no artigo 5º, “caput”, integra-se de elementos materiais (físicos e psíquicos) e imateriais (espirituais). [...]. Por isso é que ela constitui a fonte primária de todos os outros bens jurídicos. De nada adiantaria a Constituição assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se não erigisse a vida humana num desses direitos. (AFONSO DA SILVA, 2005, p.197).


Diante disso, não se pode permitir que normas de tamanha grandiosidade e amplitude sejam interpretadas como estanques, tal como um fim em si mesmo, dado que a finalidade deste rol, meramente exemplificativo – que são os direitos e garantias fundamentais – foi ser sistematicamente considerado, sendo, portanto, uma obrigação à aplicação no caso concreto até do mais supremo dos direitos que é a vida.
2.1 A aplicabilidade do direito à dignidade da pessoa humana no Testamento Vital
No que tange aos direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituição Federal, segundo Alexandre: “verifica-se que estes são ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos consagrados pela carta magna (princípio da relatividade).” (MORAES, 2008, p. 61). Diante disso, é possível perceber que, não só a relativização dos direitos já citados seria permitido, como também não confrontaria as garantias ofertadas no art. 5º da Constituição, tendo em vista que não se está dispondo dos mesmos (haja vista sua característica de indisponibilidade), estão sendo adequados ao caso concreto, de maneira a acabar por atender em sua integridade o real interesse versus a necessidade do indivíduo. Permitiria, assim, melhor aproveitamento da vontade do testador no que concerne ao destino de seu tempo de vida, quando o mesmo se encontrar afetado por alguma limitação de saúde, a qual deve estar previamente disposta no rol taxativo da norma resolutiva. 

Em relação ao tema, o Testamento Vital reuniria o direito à vida e à Dignidade da Pessoa Humana em um único ato, o qual concederia qualidade, apesar do tempo diminuto de vida do indivíduo. Na concepção de Ingo Wolfgang Sarlet, (2011 p. 62): “temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando”. 

No plano da jurisprudência, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul já decidiu acerca da matéria, abrindo precedentes para outras decisões, conforme colação a seguir:

APELAÇÃO CÍVEL. ASSISTÊNCIA À SAÚDE. BIODIREITO. ORTOTANÁSIA. TESTAMENTO VITAL. [...] 3. O direito à vida garantido no art. 5º, caput, deve ser combinado com oprincípio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2º, III, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoável qualidade. A Constituição institui o direito à vida, não o dever à vida, razão pela qual não se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, máxime quando mutilatória. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou intervenção cirúrgica quando há risco de vida, não quer dizer que, não havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstâncias, a fim de preservar o médico de eventual acusação de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na Resolução nº 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelação desprovida. (Apelação Cível Nº 70054988266, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20/11/20130 – grifos do autor).
Da leitura do julgado, extrai-se que o acórdão reforça a ideia de dignidade humana, voltada à qualidade de vida. Assim, verifica-se que o cerne do testamento vital é justamente oportunizar ao paciente terminal a alternativa de prolongar o tratamento ou amenizar o seu sofrimento, proporcionando, desse modo, um pouco mais de conforto nos momentos finais de sua vida.

Ademais é exposta uma nova vertente do direito à vida, a qual muito bem elucida o magistrado quando destaca não tratar de um dever à vida, sendo, portanto, vedado que com fundamento na legislação positivada fosse o indivíduo forçado a se submeter a qualquer tratamento médico, cabendo somente a ele esta escolha.

3 EVOLUÇÃO HISTÓRICA SOBRE O CONCEITO DE MORTE

Para se compreender a polêmica que envolve a proposição de um documento que “autorize” a morte do paciente nos ditames por ele previamente escolhidos, tem-se em conta o tabu existente quanto ao fato de morrer, sendo com base nas incertezas posteriores a enorme relutância em aceitar que alguém teria simplesmente cessado sua luta pela vida. 

Primeiramente, cumpre consignar que o processo de morte passou por diversas fases e ideologias no decorrer da história da humanidade, o qual, a princípio, possuía o significado de algo sagrado e fruto da manifestação da vontade divina, caracterizando-se como a passagem para a vida eterna, pertencente ao próprio moribundo. (PESSINI, 2004, p. 40-41).

No entanto, com o avançar da medicina, mais precisamente no século XIX, profundas modificações foram observadas na sociedade, na medida em que o processo de morte passou a ser evitado e/ou adiado ante ao acelerado crescimento tecnológico.

O impacto desta mudança fora percebido, sobretudo, no século XX, uma vez que a ordem social industrial começou a impor um novo modelo de vida, onde a concepção desta e da morte começam a ter conceitos antagônicos. Em vista disso, verifica-se a ruptura na dimensão estoica e espiritual, no qual o corpo e a alma se encontravam. (PESSINI, 2004, p.41).

Destarte, o progresso e a ordem capitalista dirigida à produtividade, não permite sequer pensar ou falar sobre a morte, isso porque, em uma sociedade capitalista, a utilização da mão de obra e a morte representam um óbice a tal finalidade, razão pela qual passa a afastá-la do convívio social. Corroborando com tal assertiva, destaque-se o ensinamento de Pessine (2004, P. 41):

A nova ordem institucionalizada e a separação entre os conceitos de corpo e a alma, iniciada no século XVI, passaram a ser os fundamentos ensejadores da mudança de pensamento. É que com o avanço nas ciências médicas o corpo e seus processos fisiológicos passam a ser submetidos à investigação científica, a medicalização crescente oportuniza uma longevidade da vida, e, a partir daí, ao homem é dada a possibilidade de alterar o destino das coisas de acordo com a sua vontade, inclusive do momento da morte. O homem passa a ser o senhor do seu destino. A função antes exercida pela vontade de Deus deixa de ter sentido. Portanto, se fazia necessário ‘exorcizar a morte, a fim de transformá-la urgentemente em algo “natural’, que pudesse ser submetida ao controle do homem. 

Nesse diapasão, tem-se a coisificação do corpo que, aliada à intencionalidade mercantil que habita todos os setores da sociedade industrial capitalista, revela-se com vigor na relação hospitalar em relação ao moribundo. Confira-se:

O doente terminal é marginalizado socialmente porque deixou de ser funcional. É destituído do seu antigo status e, consequentemente, de sua dignidade. Só tem o status que lhe é atribuído pelo universo hospitalar, ou seja, um status negativo, o de um homem que, por não poder retornar à normalidade funcional, encontra-se literalmente depositado. Na sociedade industrial não há lugar para os agonizantes: são indivíduos que não produzem, não consomem, não acumulam, não respondem aos seus apelos, não competem não se incomodam com o progresso, com o tempo, nem com o dinheiro. (MARANHÃO, 1998, p. 15).

Diante disso, evidencia-se que o ideal da morte natural vai de encontro com os interesses consubstanciados na sociedade, haja vista que o processo de dessacralização da morte é percebido no corpo na medida em que deixa ser algo sagrado e se torna objeto de pesquisa e estudo.

4 CONCEITO E PRINCIPAIS DIFERENÇAS ENTRE EUTANÁSIA, ORTOTANÁSIA E DISTANÁSIA
Por diretivas antecipadas de vontade, também chamadas de testamento vital ou declaração prévia de vontade, entende-se como o ato jurídico pelo qual o paciente manifesta, prévia e expressamente, a vontade de querer ou não receber determinado tratamento médico, no momento em que estiver incapacitado de demonstrar livremente seu desejo, ou seja, este instituto de autonomia privada cuida de regular os aspectos existenciais da vida terminal de um paciente, diante da iminente mão inexorável da morte. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2015, p. 320). 

Nesse passo, cumpre destacar que as diretrizes antecipadas de vontade têm sido objeto de inúmeras discussões entre a classe médica e jurídica, sobretudo, quanto à constitucionalidade e legalidade de tal instituto. Isso porque as diferenças entre as práticas da eutanásia, distanásia e ortotanásia são, frequentemente, desconsideradas, gerando impasse na decisão e aplicação entre os métodos artificiais para prolongar a vida e a atitude de deixar a doença seguir seu curso natural.

A partir das dificuldades acima evidenciadas convém, primeiramente, partir-se de algumas premissas no que concerne a determinados conceitos médicos e legais, antes de percorrermos a senda árida do fim da vida auto deliberada.

No que concerne à eutanásia, do ponto de vista clássico, foi definida, a priori, como o ato de tirar a vida do ser humano. Todavia, após ser discutida e repensada, a expressão significa morte sem dor, sem sofrimento desnecessário. Atualmente, é entendida como uma prática para abreviar a vida, a fim de aliviar ou evitar sofrimento para os pacientes. (SOUZA, MARQUES, 2005, p. 46). Convém, por oportuno, destacar que no Brasil, a expressão supracitada é ilegal, porém, é aceita em alguns países, como a Holanda e a Bélgica. 

Já a distanásia é um termo pouco conhecido, porém, por muitas vezes, praticada no campo da saúde. É definida como uma morte difícil ou penosa, usada para indicar o prolongamento do processo da morte, através de tratamento que apenas prolonga a vida biológica do paciente, sem proporcionar qualidade de vida e sem dignidade. Também pode ser chamada de obstinação terapêutica. (SELLI, ALVES, 2009, p. 1-6). Nessa perspectiva, enquanto, na eutanásia, a preocupação principal é com a qualidade de vida remanescente, na distanásia, a finalidade é de se fixar na quantidade de tempo dessa vida e de instalar todos os recursos possíveis para prolongá-la ao máximo. (PITELLI, OLIVEIRA, 2009, p. 32-39).

Em contrapartida, cumpre ressaltar que a morte digna tem sido associada ao conceito de ortotanásia, na medida em que traduz uma morte desejável, não acarretando o prolongamento artificial da vida, por meio de procedimentos que ocasionam aumento do sofrimento, o qual altera o procedimento natural de morrer. (JUNGLES, 2010, p. 275-288).

Em vista disso, tem-se que, na ortotanásia, o indivíduo que se encontra em estágio terminal é direcionado pelos profissionais envolvidos em seu cuidado para uma morte sem sofrimento, que dispensa a utilização de métodos desproporcionais de prolongamento da vida, tais como ventilação artificial ou outros procedimentos invasivos. A principal finalidade é não promover o adiamento da morte, sem, entretanto, provocá-la; é evitar a utilização de procedimentos que aviltem a dignidade humana na finitude da vida. (VILLAS-BÔAS, 2008, p. 61-83).

Posto isto, cumpre destacar que a previsibilidade do testamento vital não guarda relação com a eutanásia, visto que o médico não atua ativamente com o propósito de interromper a vida, mas sim com a ortotanásia, porquanto, o médico, proporciona uma melhor qualidade de vida ao paciente que se encontra sem possibilidades terapêuticas de cura e na terminalidade da vida por meio da utilização dos cuidados paliativos. Segundo a Organização Mundial da Saúde (World Health Organization):
Cuidado Paliativo é uma abordagem que promove a qualidade de vida de pacientes e seus familiares, que enfrentam doenças que ameacem a continuidader da vida, por meio de prevenção e do alívio do sofrimento. Requer identificação precoce, avaliação e tratamento da dor e outros problemas de natureza física, psicossocial e espiritual. (OMS, 2002). 

No mesmo sentido, se posiciona Carvalho (2011, p. 147-148):

Assim, não constitui qualquer ilícito acolher a vontade do paciente que expressa no testamento vital, pois a pessoa humana tem o direito da liberdade em não querer se submeter a tratamentos desnecessários para prolongar a agonia e o sofrimento da vida meramente vegetativa.

Evidencia-se, desse modo, que o tratamento paliativo refere-se à conduta médica em respeito à naturalidade do curso de vida do paciente terminal, o qual deverá ter seu fim no momento próprio, respeitando-se a dignidade do ser humano, uma vez que o indivíduo não será submetido a tratamentos desnecessários que prolonguem o processo de morte.

5 DISTINÇÕES ACERCA DO CONCEITO DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E TEMAS CORRELATOS
Em que pese o referido instituto ser comumente conhecido por “testamento vital”, a expressão não se coaduna com o instituto de Direito Civil previsto no ordenamento jurídico. Para tanto, convém destacar as principais diferenças existentes entre eles, a saber: o campo onde se processam os efeitos do testamento vital, evidencia-se ainda durante a vida, ao passo que a disposição de vontade, torna-se eficaz após a morte. Além disso, necessário se faz observar a vinculação de terceiros ao disposto nos testamentos, à medida que o testamento civil é ato unilateral e se faz valer judicialmente, o testamento vital, na perspectiva normativa atual, só vincularia administrativamente à conduta do médico, apesar da existência de controvérsias.

Conforme preceituam Tartuce e Simão (2012, p. 322):

A expressão testamento vital ou biológico é equivocada quanto à categorização jurídica, uma vez que a proposta não se refere a um testamento em si. Desta feita, propõem que a denominação do referido instituto seja reformulada para ser chamada de declaração vital ou biológica. 

Não obstante inexista legislação específica que regule o referido instituto no Brasil, evidencia-se que a resolução 1.995 de 2012 trouxe consigo a consagração da prevalência da autonomia da vontade do paciente e a Dignidade da Pessoa Humana no processo de terminalidade, uma vez que os tratamentos médicos extraordinários e a obstinação familiar foram rechaçados objetivando apenas o bem estar e o respeito aos desejos do paciente. Nesse sentido, preleciona Godinho (2012, p. 961-965):

[...] não se pode deixar de consignar que, nos casos em que se puder verificar que a continuidade do tratamento vital apenas causará mais sofrimento que esperança, ou seja, quando se constatar que o tratamento não prolonga a vida minimamente digna, mas apenas retarda indefinidamente a morte, será adequado concluir que deixar um paciente morrer, se de fato a morte é consequência natural e inevitável, é o único meio de se preservar a dignidade da pessoa em causa. Com efeito, há manifesta diferença entre matar e deixar morrer – neste caso, insista-se quando a morte for de fato inevitável. 

Ocorre que inúmeras discussões têm sido levantadas pela doutrina e jurisprudência acerca da aplicação dos princípios constitucionais ao instituto das diretivas antecipadas de vontade. Por esse motivo, necessário se faz sopesá-los e agregá-los de maneira a suprir conjuntamente as necessidades existenciais do indivíduo, proporcionando-lhe uma melhor qualidade de vida.

6 O PAPEL DA BIOÉTICA NA DISCUSSÃO ACERCA DA FUNCIONALIDADE DO TESTAMENTO VITAL
Na atual conjuntura, o brasileiro encontra-se contemplado com um crescimento em sua expectativa de vida, munido atualmente de invenções tecnológicas e métodos que visam prolongar sua existência. No entanto, qual o sentido dessas inúmeras descobertas de postergação? Oferecer àqueles que desejam mais uns anos, diante de situações em que lhe seria precocemente extirpado seu tempo de vida. 

Noutro eixo, há aquelas pessoas que não desejam se submeter a horas de tratamentos, por mais inovadores que sejam, com o intuito de protelar um fim comum a todos, bem como perder estes últimos momentos que lhe cabem. 

Desta forma, ambas as vontades possuem guarida na Constituição Federal em status de norma supra legal. O direito à vida, num primeiro plano, o direito à liberdade, e o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Cite-se o art. 5º, inciso II, sobre o Princípio da Legalidade: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”; Inciso III, do mesmo artigo acerca da dignidade humana: “ninguém será submetido à tortura nem tratamento degradante”; inciso IV: “é livre a manifestação de pensamento, sendo vedado o anonimato”; inciso VI: “é inviolável a liberdade de consciência e de crença”; primeira parte do inciso VIII: “ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política”; e parte do inciso X: “são invioláveis a intimidade e a vida privada das pessoas”; dentre tantos outros.

Assim sendo, a Bioética estuda a morte por um viés mais natural, como um fenômeno que deve ser dotado de igual qualidade que o tempo em vida possuiu. Conforme a Bioética – Meio Ambiente, Saúde e Pesquisa delimita em seus preceitos: 
A morte hoje, diante de tantos avanços técnicos e científicos, tem sido prolongada; a medicina quer estender a vida, garantir a longevidade e a imortalidade, talvez seja este um de seus maiores desafios atuais, mas ao mesmo tempo quer decidir por meio de um grupo ou de uma equipe até quando a pessoa deverá viver, como se fosse a ciência, os médicos “deuses” que decidem quem deve viver e a quem cabe morrer, inclusive, como e quando. A dignidade de morrer não pertence mais ao “eu”. Morrer com os melhores recursos tecnológicos nem sempre é o que o paciente mais necessita. A compreensão dos familiares, o apoio dos amigos, a solidariedade são os sentimentos que certamente devem envolver as pessoas no momento que estão morrendo. (2006, p. 114).

Assim, vê-se uma superestimação da vida, a ponto de muitos se submeterem a tratamentos extremos, entendendo-se, no entanto, plausível tal concepção, tendo em vista que o avanço tecnológico deu-se com o intuito de afastar ao máximo a chegada da morte e não de descobrir o que ocorre depois dela, devendo-se para tanto recorrer-se à Religião.
De outro modo, longe de adentrar neste campo tão imaterial, válida é a indagação sobre a seguinte questão: se o mais estimado é a vida, não deveria ela possuir primariamente qualidade? Ou a simples presença de sinais vitais bastaria?

Fazendo uma analogia: alguém vai à praia sem entrar no mar? Muitos podem até ir, mas compreende-se impossível olhá-lo e não ficar com vontade de ao menos molhar os pés. Estaria aqui a diferença entre passar pela vida, e viver, e a partir desta indagação edificar-se-á a presente pesquisa. Foi assim criado um tabu acerca da morte, devendo os estudos concentrar-se em postergá-la e não entendê-la. De acordo com Silva (2011, p. 114):
Por que a morte nos causa tanto medo? Será que gostaríamos de ser imortais? Com tantas inovações, diagnósticos eficientes, novas técnicas cirúrgicas, medicamentos potentes, métodos sofisticados de prevenção de doenças, clonagem, células-tronco, cura para doenças raras, aumento da expectativa de vida, tudo isso nos leva a esquecer que a morte seja possível. Tanto que ela foi excluída das conversas cotidianas, escondida de nossas crianças e banida de nossos convívios. 
Possuir qualidade de vida é algo almejado popularmente, não podendo assim haver negativa deste direito ao indivíduo. No decorrer da vida, habitualmente tal conceito está ligado à estabilidade entre bens patrimoniais e sucesso nas relações pessoais. Entretanto, se a pessoa é surpreendida por algo que possa lhe privar dessas aspirações, estando comprovado a terminalidade de seu estado, em tese, haveria o direito de escolha, o que quase sempre não há, já que socialmente o sujeito é impelido a, diante de qualquer circunstância, persistir confiante em um futuro melhor, cuja atitude é louvável, porém nem todos aderem.
Tal induzimento, entretanto, esquece que pode haver uma simples vontade de não querer tudo isso, de puramente ter por prescindível a submissão a tantos desgastes enquanto o tempo passa sendo inutilizado. Ainda segundo a relevância da Bioética – Meio Ambiente, Saúde e Pesquisa:

Essa formação que coloca a morte como inimiga e o médico como seu adversário traz como consequência a dicotomia órgão-corpo, corpo-mente, doença-doente, assim como a dissociação entre o médico ser humano ou simplesmente um técnico, talvez como defesa diante da angústia que a morte do paciente, considerada como um fracasso pessoal e de profissional, pode trazer. (2011, p. 112).
Deste modo, se faz necessário descortinar o tema proposto por uma vertente além da jurídica, incidindo aqui uma análise com fulcro na Bioética, a qual, de acordo com Durand (2003, p. 98): “Pode-se definir como o estudo sistemático do comportamento humano no domínio das ciências da vida e dos tratamentos de saúde na medida em que se examine esse comportamento à luz dos valores morais e dos princípios”. 

Frente a isto, vê-se que a elaboração das Diretivas antecipadas de vontades, vai além de uma discussão principiológica, haja vista a coexistência de valores éticos e morais de ambas as partes (médicos e pacientes), assim o presente tópico versará acerca dos princípios das relações sociais que aqui se aplicam. 

Inicialmente, far-se-á uma análise subjetiva da conduta do indivíduo que resolve elaborar seu Testamento Vital, este claramente poderá ser persuadido tanto positivamente quanto negativamente quanto à decisão, evidenciando-se que ela deve ser livre e carente de qualquer vício, segundo Clotet (2005, p. 35): 

El pluralismo ético presente em nuestra sociedade global hace difícil latarea de unificación de critérios sobre lobueno y lo malo, justo e injusto, adecuado y inadecuado, correcto e incorrecto, enel momento de tener que definir, aprobar, recomendar, permitir, o sus contrários, conductas relacionadas com elbienestar de las personas, yaseaensu aspecto individual o colectivo. 

Assim, o que se ressalta é o caráter personalíssimo da conduta, já que somente o próprio indivíduo poderá com fulcro nos seus ideais, não de terceiros, optar por não se submeter a determinadas situações quando acometido de problemas de saúde cujo processo de cura somente iria lhe privar de viver seus últimos anos com qualidade. Ainda sobre isso se tem que a dignidade do ser humano precisa ser respeitada, e para tanto deve haver um conjunto de elementos como: qualidade de vida e autonomia quanto às decisões de seu interesse, deve-se considerar o homem como um fim em si mesmo, não como meio de algo, devendo por isto serem respeitadas suas escolhas acerca do rumo de sua própria vida. Conforme Capria (2002, p. 159): 
Ao tratar da questão do termo de consentimento livre e esclarecido é importante não perder a vista o caráter bastante problemático do termo “informato”, ou seja, daquilo que concerne à informação a ser comunicada ao paciente a fim de que ele possa tomar uma decisão racional e consciente. Segundo muitos autores, tudo aquilo que o médico deveria se preocupar seria essencialmente escolher as palavras a qual seria feita de maneira a 1) não sugerir com muita persuasão qual decisão considera ser aquela justa, 2) não deprimir o paciente com uma decisão muito detalhada das eventualidades negativas que podem ter lugar no decorrer na doença. Fora essas duas condições, que são substancialmente expressão de um dever frente a uma pessoa que se acha em uma posição difícil, seria, então, bastante claro, o que dizer ao doente ou a quem quer que seja que estivesse interessado em saber, o que, no parecer do médico, constitui o verdadeiro estado de saúde. 

Assim, não há como falar deste instituto e não destacar que para sua validade é imprescindível o consentimento válido do indivíduo, devendo mesmo que de forma en passant (do francês – de passagem), relembrar que aqui recairão as normas de Direito Civil, e, por cadeia, todas as formas de nulidade ou anulação de um ato jurídico, sendo uma delas o vício de vontade.
Não obstante, retornando ao caráter social do instituto, de acordo com o texto anteriormente citado, em uma situação destas estará em pauta a sinceridade do profissional da medicina em conjunto com a vontade do paciente, devendo que lhe seja passada a verdade sobre seu estado de saúde, bem como a concreta certificação de cura ou não de determinado diagnóstico. Contrário a isso se tem esta barreira existente entre o ser e o dever ser, já que, apesar de reconhecidamente penoso ser noticiar alguém acerca de um estado terminal, tais profissionais são incumbidos de tal tarefa, não podendo simplesmente se abster por condescendência ao estado emocional da pessoal. Sendo de suma importância tal tópico para o Testamento Vital, já que este incidirá em situações taxativas, sendo necessário que o paciente seja informado de forma completa. 

Mister, faz-se, além disso, explanar um pouco sobre a conduta do indivíduo, pois, conforme dito, este tomará tal decisão baseado exclusivamente em suas ideologias. De acordo com Barroso (2011, p. 61): “Tendo suas raízes na ética, na filosofia moral, a dignidade humana é em primeiro lugar, um valor, um conceito vinculado à moralidade, ao bem, à conduta correta e à vida boa”. Assim, mais abstrato ainda que a definição jurídica de Dignidade Humana é o conceito pessoal sobre tal tema, tendo em vista que com o tempo ocorre a mudança desse conceito, conforme o mesmo autor:
Em um primeiro momento, a proteção e promoção da dignidade humana foram consideradas tarefas exclusivas dos poderes políticos do Estado, ou seja, dos poderes Executivo e Legislativo. Não demorou muito, entretanto, para que essas metas políticas e valores morais inscritos na dignidade migrassem para o direito. Uma razão obvia para a migração foi o fato de a dignidade humana ter sido consagrada em diversos documentos e tratados internacionais, assim como em muitas constituições nacionais. Mas a ascensão da dignidade como um conceito jurídico, nos dois lados do Atlântico, foi consequência de uma mudança fundamenta no pensamento jurídico que se tornou mais visível e concreta depois da Segunda Guerra. (BARROSO, 2011, p. 62). 

Pode-se afirmar que atualmente se preza pela aplicação do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana com base na sua evolução, em que foram necessários acontecimentos traumáticos em todo o mundo para que fosse o ser humano elevado à categoria de bem maior na sociedade, ele em conjunto com seus direitos claramente.
Assim, minimamente incongruente é o pensamento de que deve ser tirado seu poder de escolha acerca da direção de sua vida. Como visto, o conceito de dignidade é mutável e pessoal, sobre ele recaindo, igualmente abstrato, a definição de qualidade de vida, não podendo assim obrigar que alguém aceite como apropriado passar seus últimos momentos se submetendo a tratamentos médicos infundados.

7 CONFLITO NA RELATIVIZAÇÃO DE UM DIREITO FUNDAMENTAL POSITIVADO COM BASE EM PRINCÍPIOS BIOÉTICOS
Para além da explanação subjetiva acerca do tema, imperioso é analisá-lo sobre o olhar normativo do Direito, uma vez que, para que seja averiguada sua constitucionalidade, deverá este se submeter ao arcabouço jurídico vigente.

Assim, infere-se que o direito à vida, bem como os demais Princípios resguardados pela egrégia Carta Magna, não se encontrem isolados no ordenamento jurídico, haja vista que carecem de uma interpretação sistemática e atual para que possam ser corretamente aplicados. Diante disso, evidencia-se a dinamicidade do Direito como um todo, onde as normas não são e não devem ser estanques, sobretudo, quando seu objeto de aplicação é a sociedade, alvo de constante mutabilidade de crenças, ideologias, conceitos, costumes, entre outros. 

Acerca da matéria, Barroso (2011, p. 66) destaca os diferentes papéis desempenhados pelos Princípios Constitucionais e sua aplicabilidade concreta no ordenamento jurídico brasileiro: 
Os princípios constitucionais desempenham diferentes papéis no ordenamento jurídico, e no momento da sua aplicação concreta eles sempre geram regras que regem situações específicas. Como forma de distinguir dois dos seus papéis principais, pode-se visualizar um princípio como dois círculos concêntricos. O círculo interno, próximo do centro, contém o conteúdo essencial do princípio e é uma fonte direta de direitos e deveres. O outro papel principal da dignidade humana é interpretativo. A dignidade humana é parte do núcleo essencial dos direitos fundamentais [...], sendo assim vai necessariamente informar a interpretação de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos.   

Nesse diapasão, observa-se a existência do constante conflito entre normas constitucionais, as quais, com base no Princípio da Relatividade, devem ser aplicadas conforme o caso concreto, bem como de acordo com a época em que estão colidindo. Com base neste argumento, oportuno, trazer à baila o entendimento defendido por Borges (2011, p. 283-4): 

O avanço da medicina quanto às tecnologias ao dispor do médico é um acontecimento que tem provocado não apenas benefícios à saúde das pessoas, mas, ao contrário, em alguns momentos, todo esse aparato tecnológico pode acabar afetando a dignidade da pessoa. Alguns procedimentos médicos, em vez de curar ou de propiciar benefícios ao doente, têm apenas prolongado o processo da morte. 

Diante desta exposição, afere-se que, apesar de sua supremacia ideológica, o direito à vida não pode ser tratado como norma de aplicação direta, carecendo assim de ponderação, da mesma maneira que os demais princípios, direitos e garantias fundamentais existentes na Constituição. 

Corroborando com a problemática acima exarada, preconiza o autor Moraes (2008, p. 85) “o Estado deverá garantir esse direito à vida a um nível adequado com a condição humana respeitando os princípios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa". No entanto, Kant, à sua época, prelecionava que o direito à liberdade, apesar de nato, não poderia se sobrepor à vida, uma vez que pregava se tratar esta direito-dever, ao argumento de ser um dever do ser humano consigo mesmo. Segundo Barroso (2011, p. 77): 
No plano jurídico, o valor intrínseco está na origem de um conjunto de direitos fundamentais. O primeiro deles é o direito a vida, uma pré-condição básica para o desfrute de qualquer outro direito. A dignidade preenche quase inteiramente o conteúdo do direito à vida, deixando espaço apenas para algumas poucas situações especificas e controversas. 

Essa discussão é necessária para aprofundar a problemática exposta no presente texto acerca da possível inserção do Instituto do Testamento Vital no arcabouço jurídico, como também o seu resultado pela (in) constitucionalidade diante das normas vigentes. A fim de esclarecer mais a matéria, é preciso tecer breves considerações acerca da normatização, demonstrando assim que não se trata de uma inovação desprovida de bases jurídicas.

 Inicialmente, importa consignar que surgiu em 1967 nos Estados Unidos um instituto criado por Luis Kutner, advogado de Chicago, que redigiu um do​cumento onde registrava expressamente o desejo de um ci​dadão de recusar tratamento médico, caso sobreviesse alguma enfermidade terminal. Atualmente, nos EUA, esse documento tem valor legal, e o médico que desrespeitar as disposições do testamento pode sofrer sanções disciplinares. (CORTÉS JCG, 1999).
Por conseguinte, em todo o mundo já existem precedentes legais que positivam a aplicação e reconhecimento do Testamento Vital, a título de exemplo tem-se a Espanha, o qual é chamado de “Vontades antecipadas”, a Itália com a nomenclatura “Testamento Biológi​co”, e por fim os Estados Unidos sendo chamado de “Living Will”, sem prejuízo de outros países que também o adotam como, Alemanha, Argentina, Áustria, Bélgica, França, Holanda, Hungria, Inglaterra, México, Porto Rico, Portugal, União Europeia e Uruguai. 

Observa-se, contudo, que os profissionais das áreas médica e jurídica têm corriqueiramente utilizado a Bioética como instrumento protetivo de suas condutas, com o fito de extrair um conceito de ética aplicável ao caso, para assim reafirmar a legalidade do Instituto.

Em controvérsia analógica, evidencia-se o confronto entre os princípios constitucionais do direito à vida e à crença religiosa, nas hipóteses relacionadas à não aceitação de transfusões de sangue e prestação de serviço militar vivenciado pela denominação cristã das testemunhas de Jeová, uma vez que eles se abstêm de tais práticas em respeito a Deus, conforme suas crenças, como doador da vida.
No tocante à discussão, o Tribunal Regional Federal da 1ª região posicionou-se no sentido de que na hipótese de confronto entre tais princípios, deve-se considerar se as atitudes de repúdio com relação à própria vida vão de encontro à ordem constitucional brasileira.
Mister se faz trazer à baila o conteúdo presente no Agravo de Instrumento 2009.01.00.010855-6\GO (26.09.2009), onde o Desembargador Federal Fagundes de Deus proferiu: “[..] registrou que no confronto entre os princípios constitucionais do direito à vida e do direito à crença religiosa importa considerar atitudes de repúdio ao direito à própria vida vão de encontro à ordem constitucional – interpretada na sua visão teleológica”. Isso posto, exemplificou o magistrado que a legislação infraconstitucional não admite a prática da eutanásia e reprime o induzimento ou auxílio ao suicídio. Dessa forma entendeu que deve prevalecer o direito à vida, porquanto o direito de nascer, crescer e prolongar a sua existência advém do direito natural, inerente aos seres humanos, sendo este, sem sombra de dúvida, primário e antecedente a todos os demais. 
Da análise do conteúdo jurisprudencial, tem-se que embora o sujeito tenha sido submetido a um tratamento contra sua vontade, tal imposição objetiva resguardar um bem jurídico maior, qual seja o prolongamento de uma vida plena e possível de ser salva, dado que visa afastar qualquer risco à vida. Outrossim, em nenhum momento do fragmento textual menciona se este tratamento deveria ser aplicado mesmo que resultasse sofrimento ao paciente enquanto este durasse. E apesar das inúmeras indagações, isto nunca constaria no texto do magistrado, já que o tratamento ao qual a Testemunha de Jeová foi obrigada a se submeter teve caráter emergencial, o qual não se perdurou por mais que o tempo necessário para cessar o estado de perigo em que se encontrava.

Em contrapartida, tem-se um sujeito que acometido de doença grave e irreversível não pode exercer seu direito de liberdade e de dispor do próprio corpo se omitindo da prática de um tratamento que somente iria subtrair a qualidade dos seus últimos anos ou meses. É nisto que se baseia o Testamento Vital, com fulcro em princípios constitucionais, e agora normas infraconstitucionais após edição da Resolução nº 1995/2012 do Conselho de Medicina, que vem oferecer a sujeitos a possibilidade de escolha mediante relativização do direito à vida.

Ressaltando-se que não é incomum a discussão nos Tribunais acerca destas matérias, a título de exemplo tem-se o mais recente voto acerca do Aborto de fetos anencefálicos em decorrência da inexistência de expectativa de vida dos bebês e a proibição de sua genitora em encurtarem o sofrimento de gerarem uma criança que sabiam não ter probabilidades de viver, em respeito à matéria preconizou o Ministro Marco Aurélio (ADPF 54/DF, 2012) : 
Não se coaduna com o princípio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres da relação, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, não tem sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrifício desarrazoado. A imposição estatal da manutenção de gravidez cujo resultado final será irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos princípios basilares do sistema constitucional, mais precisamente à dignidade da pessoa humana, à liberdade, à autodeterminação, à saúde, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestação, colocando-a em uma espécie de cárcere privado em seu próprio corpo, desprovida do mínimo essencial de autodeterminação e liberdade, assemelha-se à tortura ou a um sacrifício que não pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. 

Dessa maneira vê-se não ser proporcional exigir de um ser humano que, em obediência a normas erroneamente aplicadas, seja obrigado a por tempo indeterminado, submeter-se à prática de intervenções que só iriam degradar ainda mais seu estado físico.

Frente a isto, infere-se que o maior empecilho é a ideologia que se tem da morte, para o médico é como se fosse uma falha profissional, onde não teria este após tantos anos de estudo e tantas medidas a seu dispor, conseguido salvar uma pessoa do destino cruel que é o falecimento, já para grande parte da sociedade trata-se de perseverança, positivismo, determinação em não abrir mão deste milagre que é a vida. Sendo em meio a tantas opiniões ignorada a que mais tem peso, a de quem de fato irá passar por todos os tratamentos médicos sem a menor garantia da eficácia deles. Conforme Durant (2010, p 101):
É quase impossível falar de moral ou de ética para uma grande parte da população sem se referir a valores. A própria bioética de vê frequentemente confrontada com dilemas éticos ou a conflito de valores: valores múltiplos que um mesmo indivÍduo poderia em uma situação, valores diversos e opostos privilegiados pelos múltiplos agentes implicados em uma mesma situação. 

Gritante é o desrespeito à autonomia humana em perseguir seus objetivos neste momento, sendo o indivíduo privado de, com base em suas próprias convicções, viver da forma que melhor lhe aprouver. Não estaria aqui se falando de uma conduta irresponsável por parte deste, mas da concretização de um direito, já que a Dignidade da Pessoa Humana deveria nortear a direção que está sendo empregado o Direito à vida, já que este sem aquele está sendo parcialmente exercido. Para tal afirmação, discute Barroso (2011, p. 81): 

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. É o fundamento do livre arbítrio dos indivíduos, que lhes permite buscar, da sua própria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma boa vida. A noção central aqui é a autodeterminação: uma pessoa autônoma define as regras que vão reger sua vida.

Com base nisso, o autor ressalta ainda que: “A autonomia pressupõe o preenchimento de determinadas condições, como a razão (a capacidade mental de tomar decisões informadas), a independência (a ausência de coerção, de manipulação e de privações essenciais) e a escolha (a existência real de alternativas)”. (BARROSO, 2010, p. 81). 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente texto teve por objetivo demonstrar a necessidade de regulamentação das diretrizes antecipadas de vontade, para evitar possíveis controvérsias sobre as especificidades formais e materiais deste instituto, bem como possibilitar sua eficácia, na medida em que se vislumbra o Brasil ter, num futuro próximo, a autodeterminação do paciente que se encontra em estado terminal acautelada por meio de uma norma que regulamente o testamento vital, de modo a permitir, não somente a dignidade da vida, mas, garantir também a dignidade no processo de morte, de acordo com as percepções de cada indivíduo.

Assim sendo, verifica-se que a ortotanásia é a conduta que melhor se encaixa frente a um paciente terminal, sendo a forma mais adequada de respeitar sua dignidade diante de condições físicas e psíquicas terminais. De outra sorte, a distanásia é conduta repudiada pela esmagadora maioria dos juristas, pela legislação e, inclusive, pelas religiões. Quanto à eutanásia, seja qual for a sua modalidade, há realidades que merecem maior discussão pelo Direito, pela Medicina e pela sociedade, uma vez que há casos excepcionais que tratam de realidade delimitada, como, por exemplo, nos casos de estado vegetativo irreversível, que pese a importância da regulamentação do testamento vital, para assegurar o direito do indivíduo em manifestar sua vontade. O desafio que se impõe é a garantia da certeza de que as disposições serão cumpridas.

Em verdade, o que se espera deste trabalho é o despertar da preocupação de outros pesquisadores, no sentido de garantir não só a “vida” do indivíduo que se encontra incapaz de manifestar sua vontade acerca dos tratamentos aos quais os profissionais da saúde e a família querem submetê-lo, como também respeitar a dignidade do paciente, para que suas decisões sejam acatadas, baseando-se nos princípios da autonomia privada e da dignidade da pessoa humana.
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RESUMO: Regular a atividade humana em sociedade é um dos objetivos do Direito, neste contexto, observou-se que condutas criminosas também foram transcendidas para o mundo On-line. O legislador criou um novo tipo penal dedicado aos delitos eletrônicos e este é o núcleo do estudo, juntamente com o footprinting de internet e suas consequências jurídicas. As técnicas do footprinting foram confrontadas com o código penal brasileiro focado na Lei 12.737/12 restando como resultado a não incidência da norma penal incriminadora, pois não se adequam ao tipo penal confrontado, constituindo-se, no Inter Criminis, meros atos preparatórios, não sendo passivo de punição.
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ABSTRACT: Conduct human’s activity in society is one of the goals of law and in this context, it was observed that criminal acts were also transcended to the world online. The legislator created a new criminal type dedicated to electronic crimes and this is the core of the study along with the internet footprinting and their legal consequences. The footprinting techniques were compared with the Brazilian Penal Code focused on Law 12,737 / 12 leaving as a result the non-levy of incriminating criminal standard because it does not suit the criminal faced type.

KEYWORDS: Digital Law, Digital Crimes, Hacking, Internet Footprinting.

INTRODUÇÃO

A sociedade, ao longo dos anos, vem se aprimorando principalmente ao que se refere às relações intersubjetivas. O mesmo ocorre com a tecnologia de comunicação, que no decorrer dos anos caminha em passos geométricos e a cada dia surgem novidades tecnológicas na área. Evidentemente que o ser humano, enquanto ser social iria observar vantagem na utilização da tecnologia em suas relações e assim o fez.

Os efeitos desta interação podem ser sintetizados em um mundo globalizado, onde a utilização da internet, por exemplo, tornou o mundo mais próximo, sem a percepção de fronteiras maciças e rígidas. Infelizmente indivíduos mal intencionados também perceberam essa facilidade e se utilizando de meios técnicos e manobras escusas cometem delitos, os quais, em muitos países, não tem uma legislação específica capaz de coibir estas condutas indesejadas.
No Brasil, até a entrada em vigor da lei 12.737/12 – popularmente conhecida como Lei Carolina Dieckmann – os crimes praticados por meio eletrônico teriam que se adequar as tipificações do Código Penal brasileiro de 1940. Sem sombra de dúvidas a Lei Carolina Dieckmann é um marco para a regulamentação de condutas delituosas efetuadas através de meio eletrônico, porém surgem algumas problemáticas: a lei Carolina Dieckmann realmente terá efetividade no mundo do ser ou será apenas uma lei simbólica? Em uma análise preliminar, a lei referida tem um caráter simbólico-político mais evidente do que sua função instrumental-jurídica necessária para efetivação social, visto que seu texto abre margem para extensa discussão hermenêutica e sua fiscalização torna-se, por muitas vezes, inviável.

A necessidade de se estabelecer uma vertente de estudo mais voltada ao direito digital com uma linha mais próxima para a efetividade real, balanceando o plano jurídico-positivo com real tecnológico com o propósito de proporcionar uma visão mais clara deste, mostra-se cada dia mais importante, figurando o ramo do direito conhecido como direito digital.

A metodologia planejada para este projeto de pesquisa em particular tem por objetivo responder a seguinte problemática: qual é a relação entre o Footprinting de internet e as consequências jurídicas das ações praticadas e quem são os responsáveis diretos e indiretos que responderão judicialmente por praticar tais atos? No entanto, e para tanto, é necessário um contexto basilar referente à teoria do direito digital a fim de tornar possível a resposta do problema estabelecido.

Num primeiro momento da realização do projeto será feita a reunião dos textos relacionados ao tema abordado no estudo. Há de se considerar uma revisão bibliográ- fica como fonte fundamental para o desenvolvimento do projeto, abordando os mais diversos ramos do direito influenciados e que possam influenciar na pesquisa e não obstante extrapolando a esfera do Direito como um todo, seguindo as vertentes das ciências naturais, como segmentos de tecnologia – intrinsecamente ligada ao direito digital - e da matemática.

A revisão bibliográfica supracitada dará suporte para a elaboração inicial de uma teoria geral do direito digital, o qual o direito será relacionado com o mundo virtual, e também, com esta mesma base, poderá ser montados modelos matemáticos simples capazes de demonstrar, através do método dedutivo, a relação axiológica existente entre os diversos elementos que compõe um sistema do direito digital.

Como tática mais estrita, tratando-se do Footprinting de internet e sua metodologia específica, será feita uma comparação entre as fontes do direito, existentes, tais como: Leis, jurisprudência, princípios, doutrina etc., juntamente com os procedimentos metodológicos do Footprinting – suas técnicas e análises de ferramentas em formado de software – aplicando inclusive a hermenêutica jurídica e tecnológica apropriada.

Esta abordagem orientará um maior aprofundamento nos ramos do direito penal digital e, por sua vez, também o direito civil digital, vista a atual discussão sobre a mais nova Lei denominada “Marco Civil da Internet”, o que o incluirá uma apurada análise hermenêutica da mesma com foco tecnológico, não obstante, e sem prejuízo, uma análise jurídica correspondente a fim de avaliar seu contexto, sua eficácia, sua aplicabilidade no mundo fático e sua possibilidade de fiscalização. O mesmo procedimento ocorrerá com a primeira Legislação penal sobre crimes digitais, conhecida popularmente como “Lei Carolina Dieckmman” que trata sobre especificamente sobre delitos de invasão de privacidade na rede mundial de computadores.

Para maior enriquecimento da pesquisa e para, também, norteá-la, será reali- zado um estudo do direito comparado, traçando um paralelo entre a legislação brasileira e estrangeira, esta última proveniente de países com o trato mais refinado e experiente do direito digital.

Entende-se que referida pesquisa proporcionará uma melhor compreensão sobre o atual estado do sistema judiciário brasileiro acerca do tema abordado (O hacking e a relação entre o footprinting de internet com suas consequências jurídicas no território brasileiro).

É de relevância suprema salientar que tal Projeto de Pesquisa visa facilitar a desmistificação dos crimes digitais mistos, servindo também como referência para trabalhos futuros relacionados à temática do estudo.

Nesse sentido, um maior aprofundamento no estudo do direito digital contribuirá com o amadurecimento do acadêmico da área de direito e propõe-se também a contri- buir para uma possível solução do problema fornecendo um norte para as autoridades competentes e por produzir respostas aos questionamentos que o tema abordado gera na sociedade, beneficiando-a diretamente.

1 CRIMES DIGITAIS
As mudanças sociais ocorrem dinamicamente. Hodiernamente, o salto tecnoló- gico trouxe uma aproximação - entre pessoas, costumes, cultura, sociedades, povos, Estados - nunca antes vista na história da homem e a tendência deste tipo de interação creste exponencialmente com o transcorrer natural do tempo e da evolução da tecno- logia, principalmente da tecnologia de informação e comunicação TIC. O criação da internet na segunda metade do século XX e, em especial, o desenvolvimento da WEB - sistema de documentos hipermídia interligados através de hiperlinks - que possibilitou a fomentação de conteúdo acessível por qualquer usuário, indivíduo, conectado à internet através de uma interface de interação computacional com suporte ao serviço por intermédio de um software de navegação conhecido como browser.
Em sua concepção 1.0, a WEB, embora não concedendo a interação que fornece hoje, funcionou como estopim de atividade informativa. Primeiramente expondo atividades acadêmicas e posteriormente abrindo ao grande público, tanto para pessoas físicas quanto para pessoas jurídicas de naturezas diversas.  Com a evolução para  a WEB 2.0, abriu-se um leque de opções para o usuário poder se manifestar. E  esta manifestação se expande em diversas vertentes de interação, desde interações pessoais simples até relações financeiras, comerciais, trabalhistas, etc. A tecnologia desenvolveu formas dinâmicas de interação na Internet e, deste modo, alargou ainda mais o potencial de contato entre pessoas. Aplicações baseadas na WEB (Aplicações baseadas na WEB são softwares que funcionam a partir de um domínio de Internet que pode ser acessível através de um navegador WEB, como o Mozilla Firefox, ou o Google Chrome), como redes sociais e comércio eletrônico, demonstram o transporte de condutas típicas no mundo real para o mundo digital.
Legislar sobre a matéria de crimes na era Digital é extremamente difícil e delicado. Isto porque sem a devida redação do novo tipo penal corre- se o risco de se acabar punindo o inocente. Além disto, sabemos que em computação forense as "testemunhas máquinas"não conseguem diferenciar "culpa"de "dolo". Ou seja, um computador não traz informa- ções de contexto de situação, tampouco consegue dizer se foi "sem querer", sem intenção (PINHEIRO, 2013, p. 305).
Outro fato que vale ressaltar é a velocidade em transpor barreiras e fronteiras. Ora, com um simples clicar em um mouse, teclado, tela ou quaisquer outras interfaces de entrada, um usuário pode ter contato com outros usuários nos mais diversos cantos do planeta e ter acesso aos mais diversificados conteúdos produzidos em todos os países do mundo. Destarte, a comunicação e interação social rompeu, graças a tecnologia da informação, barreiras e ultrapassou fronteiras de forma rápida, quase impercetível para o indivíduo.

Segundo a criminologia, o conceito de crime não é e não pode ser admitido como unívoco, mesmo que, por motivos estritamente metódicos, cada ciência que se utiliza do crime como seu objeto ou parte dele, precise delimitar tal conceito. No Direito Penal, exemplificando, o conceito de delito pode ser definido como: “[...] delito é toda conduta prevista na lei penal e somente a que a lei penal castiga” (MOLINA, 2002).
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Já para a sociologia, que se utiliza do conceito da “conduta desviada”, podendo ser definido como “[...] um comportamento concreto na medida em que se afaste das

expectativas sociais em um dado momento, enquanto contrarie os padrões e modelos da maioria social” (MOLINA, 2002) e neste aspecto, Bitencourt fala: “[...] o fato social que contrariar o ordenamento jurídico constitui ilícito jurídico, cuja modalidade mais grave é o ilícito penal, que lesa os bens mais importantes dos membros da sociedade” (BITENCOURT, 2014).

Como visto supra, a definição de delito é diversa, porém pode ser estendida ao conceito de crimes digitais (cyber crimes) como: delitos infringidos através ou tendo como fim o sistema de informação, não excluindo a possibilidade mais complexa das duas hipóteses simultaneamente, de acordo com a expansão da lei em estudo.

Para delitos realizados através do meio computacional, cita-se, como exemplo, a difamação, muito comum em redes sociais. Esses tipos de delitos já são tipificados pelo código penal e somente são executados pelo meio digitais. Por sua vez, os delitos diretamente efetuados com o propósito de atingir o sistema computacional de informação de utilidade pública, prejudicar seu funcionamento ou interrompendo-o totalmente (conhecidos como ataque de negação de serviço), agora são cobertos pela lei 12.737/12 (BRASIL, 2012).

1.1 Crimes digitais próprios ou puros
Ao se imaginar crime virtual nasce à necessidade de entender as ações fina- lísticas do mesmo. Neste diapasão operam os crimes digitais próprios que em sua essência destina-se ao meio computacional em si e a lesão aos bens jurídicos referen- tes ao conhecimento, em stricto sensu, os dados e informações ou referentes ao meio físico causando dano e impedimento da continuação do bom funcionamento.

Os crimes digitais próprios são, portanto, os direcionados ao meio computacional ou seu sistema informatizado de conhecimento ou ambos. O foco desta natureza classificatória está no sistema computacional de informação, em lato sensu (hardware e software), inclui-se deste o usuário – que se configura também como parte do sistema. (FERREIRA, 2013).

Em junho de 2010, a detecção do worm conhecido como Stuxnet abriu um novo ponto de observação sobre armas digitais. Com o design projetado para causar danos em um sistema específico, desenvolvido pela Siemens, cuja finalidade é o controle de centrífugas para enriquecimento de urânio, utilizadas no programa nuclear Iraniano. Com o efetivo dano ao sistema, fora inevitável o atraso do programa nuclear daquele país. Nota-se um exemplo real de um crime digital próprio, cujas consequências ultrapassam a esfera penal atingindo, também, o direito internacional, tamanho o poder desta possibilidade delitiva.
1.2 Crimes digitais impróprios ou mistos
Ao retirar o foco do sistema computacional de informação, observa-se o mesmo no sentido de ser a via pelo qual o crime digital decorre, ou seja, é o meio pelo qual o criminoso digital se utiliza para atingir um bem jurídico real, fora do contexto do cyber espaço. O conceito, desta classificação, concentra-se nos crimes cujo meio para danificar o bem jurídico é o digital.

Destarte, pode-se exemplificar, para o melhor entendimento, os crimes privados como a difamação, injúria e até mesmo a calúnia por meio das redes sociais. O sistema computacional funciona somente como um meio para que o crime se consume, mas o bem jurídico atingido está fora do contexto digital e já se encontra protegido pelo direito penal brasileiro. (FERREIRA, 2013).

Imagina-se, pois, que há a possibilidade, se não já ocorrera, devido à automati- zação, que se realize um crime de homicídio utilizando o universo digital como meio para tanto. O avanço da tecnologia possibilitará tal fato. Basta o criminoso, acessar indevidamente um sistema automatizado que controle um elevador fazendo-o cair etc.

1.3 As infrações definidas na convenção de Budapeste
A convenção de Budapeste sobre cibercrimes de 23 de novembro de 2001, tem como objetivo a proteção da sociedade diante da criminalidade no ciberespaço. Com isto em tela, propõe uma política criminal comum entre seus signatários, inclusive no caráter de cooperação entre os mesmos (os Estados), como também com o particular (o setor privado). (Conselho Europeu, 2001).
Assim, a Convenção de Budapeste sobre o Cibercrime significa avanço formidável no combate à criminalidade cibernética, só possível, em escala global, mediante a cooperação dos Estados, através de suas instâncias policiais e judiciais, sem que seja preciso esquecer que há medidas que podem ser tomadas no âmbito do direito nacional no Estados, pois nem todas as condutas delituosas são transfronteiriças (NETO, 2009, p. 125).
Nesta convenção, algumas diretrizes, quanto a definição de infrações, estão dispostas em seu corpo, são elas: I) as infrações contra a confidencialidade, integri- dade e disponibilidade de sistemas informáticos e dados informáticos; II) infrações relacionadas com computadores; III) infrações relacionadas com o conteúdo e; IV) infrações relacionadas com a violação do direito do autor e dos direitos conexos.

Embora o Brasil não seja signatário, só os países que participaram ou que sejam convidados poderão adentrar como membro, há uma tendência natural na adoção do conteúdo definido na convenção principalmente como referência. Crimes em relação ao conteúdo, assim como definido na convenção, a produção, guarda e compartilhamento de material ligado a pornografia infantil, assim como também crimes contra computadores, como a interrupção do funcionamento de sistemas informáticos (será tratado mais adiante), e a própria invasão de sistemas informatizados.

1.4 A preparação e a tentativa no universo digital
A preparação, ao ser tratar dos crimes digitais, constitui um tópico de importante reflexão por ter como objeto condutas ofensivas e defensivas que merecem uma análise mais apropriada na doutrina. No inter criminis, a preparação corresponde a uma das etapas da segunda fase do “caminho do crime”, a fase externa, e correspondem aos atos de preparação indispensáveis para a efetivação da conduta penal indesejada, em outras palavras: são atos que habilitam ao agente a concretização do tipo penal. Tais atos, em regra, não são passíveis de punição, nem mesmo de forma tentada, pois não houve a percepção da inicialização do núcleo do tipo penal, porém há casos em que esses atos são sim puníveis. Os crimes-obstáculos são os atos preparatórios cuja lei, de forma autônoma, os incriminou. O que se pode observar nos crimes de associação criminosa, incitação ao crime, etc.

A preparação, a depender do tipo de crime digital, inicia-se com a coleta de informações, afinal até mesmo crimes menos sofisticados, como o caso de difamação através de uma rede social, se faz necessário o conhecimento prévio da identificação da conta alvo. Ao se tratar de crimes digitais em contexto mais complexos, envolvendo a quebra de sistema computacional de comunicação munido de máxima proteção, a preparação é de fundamental importância para a efetiva execução da agressão e acesso a rede de comunicação alvo.
O footprinting, objeto deste estudo, se enquadra na preparação na maioria das suas atividades. Sua definição consiste na coleta e análise de informações sobre o alvo digital e ou físico acessível através da internet, remotamente. Outras condutas também podem ser caracterizadas como atos preparatórios, por exemplo: a disseminação de códigos maliciosos (vírus e afins) com o intuito de executar um determinado comando que deixar o alvo vulnerável para a execução do crime, ataques de engenharia social que consiste em dissimular e dissuadir o usuário (parte vulnerável de todo sistema computacional) com o fim de capturar informações de um determinado alvo ao qual este tem acesso ou informações, acesso a dispositivo alheio com intuito de a partir dele lançar a agressão e executar a conduta penal indesejável, dentre outras atividades.

Em relação a obter acesso a dispositivo alheio para a partir deste executar a um terceiro alvo, que é o principal, o próprio ato preparatório se constitui em um crime autônomo tipificado no código penal brasileiro, sendo portanto uma conduta penal incriminadora, portanto se configurando a exceção a regra de que não há imputação penal para fase de preparação do inter criminis. As condutas da preparação para um hacking direcionado, aquele com um alvo em específico, assunto que será explorado mais adiante, precisam ser analisados caso a caso e variam dependendo do caso em concreto.

A tentativa, por sua vez, tem uma abordagem mais direta tecnicamente quando relacionada a crimes digitais, pois, “De fato, a admissibilidade ou não da tentativa tem a ver com o caráter plurissubsistente do delito, isto é, com a composição de conduta em diversos atos executórios, podendo, consequentemente, ser fracionada” (MASSON, 2014, p. 349). É a efetiva tentativa de obter acesso ou danificar o funcionamento a um determinado sistema, geralmente explorando uma falha do mesmo – neste ponto de observação encontram-se tanto os crimes digitais próprios, visto que o alvo do dano é o próprio sistema em si, quando os crimes digitais impróprios, nesta modalidade o acesso ou o dano possa não ser essenciais para a conduta criminosa, isto depende da finalidade do agressor – ou utilizando o próprio meio digital para tentar contra um bem jurídico tutelado pelo direito penal no mundo real.
1.5 O footprinting de internet para obtenção de perfil do alvo
O Footprinting nada mais é do que uma metodologia que, a depender da situação, se adapta em técnicas com o fim de obter o máximo de informações sobre um alvo digital escolhido. Sua aplicação não é obrigatória para o hacking, porém sua efetivação aumenta consideravelmente as chances de sucesso. Como em qualquer estratégia militar, a coleta de informações é essencial para a execução da missão e o mesmo ocorre com o hacking de sistemas computacionais de comunicação.

Este conjunto de técnicas, esta metodologia, é tão dinâmico quanto à abrangência do cenário ao qual será empregado e a principal diferença está no contexto público, ao se tomar como base a internet, e ao contexto privado, quando já se tem acesso a rede de comunicação interna do alvo, ou seja, quando já ocorrera a invasão no sentido mais amplo.

O footprinting em sentido lato, além da dicotomia clara, de um lado o contexto público e de outro o contexto privado, pode ser também classificado quanto à conduta do agente ativo em: a) footprinting passivo, não intrusivo ou em um sentido stricto sensu, focado principalmente em pesquisas em bancos de dados públicos na internet e análise de pontos de conhecimento sobre o alvo – sites institucionais, sites pessoas (ao se tratar de uma pessoa natural como alvo, evidentemente), contas em redes sociais, blogs, fóruns técnicos (administradores de sistemas em redes normalmente recorrem a estes lugares para sanar dúvidas sobre instalação e configuração de servidores e infraestrutura de redes), dentre outras informações tangíveis pela internet sem o possível conhecimento da vítima, do alvo; b) footprinting ativo, intrusivo, porém sem ter o ganho de acesso não autorizado. Neste ponto há a utilização de técnicas que podem ser identificadas pelo alvo dentre elas a varredura de portas de comunicação e a enumeração de serviço.

A etapa do footprinting é, no geral, o primeiro procedimento para o hacking direcionado – o qual será definido um pouco mais adiante – não importando se este é um teste de intrusão em redes autorizado com o propósito de testar a segurança da infraestrutura da rede do alvo, ou em uma hack real lançado por um blackhat – infra mencionado – com a finalidade ilícita.

O tema é abordado e esquematizado em um dos best sellers mais conhecidos sobre o tema, a obra de Scambray, Macclure e Kurtz chamada Hackers Expostos (MCCLURE; SCAMBRAY; KURTZ, 2003). Neste, a vertente trabalhada é, claramente, a pessoa jurídica como agente passivo do delito, porém nada impede que uma pessoa natural possa ser alvo desta metodologia.
Figura 1 – Sequência de Ataque Direcionado.
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Fonte: (MCCLURE; SCAMBRAY; KURTZ, 2003).

Nota-se que, em uma primeira análise, o footprinting de internet, ou seja, a metodologia aplicada ao meio público, se adotada de modo passivo, sem ter um contato direto com a vítima, sem alerta-la, não fere, em nenhuma hipótese, o código penal, visto que as informações estão disponíveis no próprio meio digital acessível a qualquer pessoa que simplesmente procure qualquer dado ou informação.

No entanto, a responsabilidade penal, se existir, daquele que tem como primazia a proteção do próprio sistema e revela informações que não deveria em domínio público deve ser investigada, afinal, o empregado não pode colocar avista de todos, informações sensíveis que facilitarão a concretização de um tipo penal no mundo digital. O comportamento da vítima, ao facilitar a existência da conduta incriminadora, deve ser considerado.

No que tange o footprinting de internet realizado de modo ativo, utilizando técnicas mais contundentes, precisa ser analisado com uma maior profundidade. Há procedimentos que exigem resposta dos dispositivos da vítima o que pode ter como efeito interpretativo a incidência da norma penal incriminadora, fazendo, portanto, com que esta metodologia de preparação contenha, em seu bojo, um crime completamente consumado. 

Cita-se, como exemplo concreto, as técnicas de varreduras de portas de service – tal procedimento consiste em saber quais são os serviços (softwares) executados no dispositivo do alvo que possuem a possibilidade de conexão externa ao próprio dispositivo, ou seja, programas que podem ser conectados remotamente – assim como também a enumeração, na forma de captura de banners de serviço, o qual consiste na conexão direta ao dispositivo para coleta de informações. Por este prisma, existe a caracterização de acesso não autorizado ao dispositivo da vítima, porém, por outro lado, tais serviços (programas) ficam a espera de conexão externa, inclusive não estão protegidos pelo sistema de proteção virtual, o firewall.

Pode-se, por fim, ao utilizar-se de analogia, comparar o footprinting como um todo, com a vitimologia em ambiente digital, mas não com o propósito de entendimento do quadro comporto no delito, no crime, mas como parte da preparação no inter-criminis do crime. Quando maior a dedicação, qualidade e quantidade, maior a possibilidade da execução e execução do crime.

1.6 O caso Carolina Dieckmann
O caso Carolina Dieckmann tomou notoriedade nacionalmente por ser a vítima uma pessoa pública, atriz de, até então, uma das mais assistidas e poderosas emissoras de televisão aberta no Brasil. Segundo relatos divulgados pela mídia, trinta e seis fotos pessoais acabaram sendo publicadas na internet. A atriz relatou que um homem ligara para sua residência dizendo que tinha em seu poder fotos da mesma.

Para provar a autenticidade do que falava, o suposto Hacker teria enviado para o e-mail do empresário da atriz duas fotografias pedindo o montante de dez mil reais para não expô-las publicamente. A priori, a suspeita – do acesso e cópia das fotografias – recaiu no fato de que o computador portátil da atriz ter sido levado para o conserto, os técnicos e responsáveis pelo estabelecimento foram ouvidos pela polícia, na ocasião.

De acordo com a investigação, Hackers teriam tido acesso ao e-mail da vítima conseguindo, assim, obter as fotografias, descartando, portanto, a primeira hipótese – que considerava a origem do ilícito na empresa de manutenção. A ação se deu através de um e-mail “isca”, cuja consequência fora o download de um programa que permitia acesso direto ao computador da vítima.  A polícia chegou aos suspeitos rastreando  o endereço IP dos e-mails enviados para a atriz. Na época, no entanto, o Brasil não tinha leis específicas para crimes digitais, sendo os suspeitos enquadrados nos crimes, segundo o código penal, de:  furto, extorsão qualificada e difamação, de acordo com a Polícia Civil. Cabe, no entanto, definir tecnicamente – na vertente tecnológica – a pessoa do criminoso, no caso em questão “pessoas”, e da atividade delituosa baseada em estudo anteriormente realizado por Cronkhite e McCullough em sua obra intitulada “Hackers – Acesso Negado” (CRONKHITE; MCCULLOUGH, 2001), assim segue:

Enquanto atividade delituosa, segundo Alencar (2007):
· O Hacking Direcionado: aquele cujo alvo é especificado, portanto com maior nível de complexidade, tecnicamente falando, pois o autor deve se adaptar as condições as quais o alvo lhe apresenta.

· Hacking Aleatório ou por Oportunidade: aquele cujo alvo não é especificado, ferramentas automatizadas varrem a internet a fim de encontrar alvos vulneráveis para a prática do hacking.

Enquanto indivíduo(s) segundo Cronkhite e McCullough.
· Hacker (White hat): indivíduo com grande conhecimento técnico na área de tecnologia, não necessariamente na área de segurança, porém o termo é muito associado a esta definição. A definição do mesmo fora deturpada e desvirtuada, principalmente pela mídia, e fora relacionada aos criminosos digitais.

· Cracker (Black hat): indivíduo com alto conhecimento técnico sobre tecnologia, que atuam de modo a utilizar tal conhecimento para autobenefício. É classificado como altíssimo nível de periculosidade para os sistemas informatizados, ou seja, o vilão.

· Script Kid: indivíduo que não possui elevado conhecimento técnico na área de informática e dependem exclusivamente de ferramentas “prontas”, automatizadas e varem a internet em busca de vulnerabilidade.

De acordo com as definições apresentadas, pode-se avaliar o caso da vítima, como um ataque que sugere um hacking aleatório, com base no modus operandi exposto no caso. O e-mail que a atriz recebera é típico deste, pois não houve menção, em nenhum momento, que os atacantes sabiam qual máquina real era pertencente à vítima. A classificação do atacante, por sua vez, indica que os agressores são script kids, pois deixaram rastos que normalmente pessoas com maior nível de conhecimento técnico não deixariam em uma atividade ilícita.

1.7 A Lei 12.737/12 - “Lei Carolina Dieckmann”
A lei 12.737/12, conhecida popularmente como Lei Carolina Dieckmann, nasceu com intuito de dispor sobre tipificação de delitos em ambiente digital e aplacar, mesmo que em pouca proporção, a imensa lacuna na legislação que permite a impunidade, no mundo virtual, de conduta indesejável socialmente, assim, observa-se a natureza incriminadora da mesma. A lei acrescenta ao Código Penal, portanto modificando-o, os Art. 154-A e 154-B, dispondo sobre delitos informáticos.

Percebe-se, no geral, que a lei pretende assegurar a confidencialidade e a intimidade de informações privativas e visa, também, à segurança dos dispositivos que contenham tais predicados. Evidentemente que a lei atinge, de forma direta, o hacking, direcionado e aleatório, como atividade, criminalizando as condutas referidas.

1.8 Uma interpretação tecnológica do texto de Lei
O texto de lei é a base para extração de normas jurídicas e quando esse mesmo texto é confuso, cabe à interpretação, atribuir sentido ao mesmo, revelando, assim, suas normas derivadas. Neste sentido, podem-se observar vários pontos questionáveis em relação a esse exercício interpretativo. Ao realizar uma análise primária do caput do Art. 154-A, o qual é acrescentado ao código penal pelo Art. 2o da referida lei e que diz: 
Invadir dispositivo informático alheio, conectado ou não à rede de computadores, mediante violação indevida de mecanismo de segurança e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informações sem autorização expressa ou tácita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilícita.

 Nota-se, claramente, que o verbo “invadir” está empregado no contexto de obter acesso não autorizado e para que isso se concretize faz-se necessário a proteção do dispositivo sob algum método de segurança (proteção por senha, por firewall, ou qualquer outra opção) e inexistindo tais recursos, não há de se imaginar o ilícito.

Quando o texto afirma “conectado ou não à rede de computadores” remete    a um acesso físico e não um acesso remoto, pois relaciona o dispositivo com uma conexão de rede. Ao se tratar do termo “dispositivo”, que no dispositivo é nitidamente e expressamente relacionado ao hardware – esta relação encontra-se no parágrafo primeiro deste mesmo artigo – estando somente em seu parágrafo terceiro a previsão de controle do dispositivo remotamente. No entanto, outra interpretação pode surgir a partir de “dispositivo”. Ora, se todo dispositivo (hardware) precisa de um programa de computador (software) para seu funcionamento, então o simples acesso remoto não autorizado ao dispositivo, via internet, por exemplo, enquadra-se neste suporte fático, afinal, em um cenário de controle remoto não autorizado, o acesso é um pressuposto.

Percebe-se, também, que o legislador não especificou qual ou quais dispositivos a lei cobre com sua tutela e neste aspecto em particular a abstratividade permite uma interpretação extensiva, ampliando, assim, o alcance do instrumento normativo. A importância deste fato está na constante evolução da tecnologia com o surgimento, a cada dia, de um novo dispositivo no mercado e se não tivesse esta configuração aberta, a efetividade e eficácia da lei estaria comprometida.

Quanto à finalidade, associada ao preceito “... de obter, adulterar ou destruir dados ou informações... ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilícita”, cabe definir a extensão da expressão: “dados ou informações”, que abrangem informações de caráter pessoal, quando protege a intimidade da pessoa e quando protege também, as informações de origem profissional ao definir no parágrafo terceiro do Art. 154-A: comunicações eletrônicas privadas; segredos comerciais e industriais; informações sigilosas.  Se apenas o texto de lei fizesse menção disto, os dados e informações do próprio sistema computacional – sistema operacional, aplicativos etc. – estariam fora da tutela da mesma, porém, ao incrementar o parágrafo com “o controle remoto não autorizado do dispositivo invadido”, a manipulação do sistema encontra-se sob a proteção da referida lei, assim, os dados e informações do próprio sistema alvo também deverão estar protegidos.

Em relação à instalação de vulnerabilidade com o propósito de obter vantagens ilícitas, a instalação de softwares maliciosos (vírus, trojans, keyloggers, rootkits etc) se encaixam nesta premissa, porém não só há a instalação de vulnerabilidade, neste sentido, como também a alteração de configurações de sistema a fim de proporcionar a vulnerabilidade em si, na análise supra, pode-se observar a previsão quando a lei descreve a alteração de dados e informações, provenientes do sistema.

No parágrafo primeiro, outro ponto deve ser observado: incorre, na mesma pena, quem “produz, oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou programa de computador com o intuito de permitir a prática da conduta definida no caput”. Um grande problema se manifesta neste ponto, muitos dos programas de computadores que hackers e ou crackers, e seus derivados, se utilizam para efetuar um hacking são softwares de diagnóstico de rede. Estes são legítimos para a administração e funcionamento das redes computacionais de informações. Talvez o legislador tenhaintenção de apontar para programas conhecidos como exploits, códigos cuja função ao ser executado é explorar uma determinada falha em outro programa de computador que está sendo executado no dispositivo alvo.
1.9 A imputabilidade e o problema do anonimato no mundo virtual
Mesmo com a conduta regulada no plano do dever-ser, no plano do ser há a necessidade de constatar a incidência da norma jurídica e nesta hipótese, passando pelo plano da validade e eficácia, punindo o indivíduo com sansão, caso a conduta observada no preceito ocorra. A partir deste conceito, um novo problema técnico e pos- sivelmente burocrático surge para dificultar ainda mais a identificação do responsável pelo ilícito tipificado pela lei em estudo.

Em uma rede de comunicação, vários dispositivos encontram-se conectados por algum meio, em um plano real.  Ocorre que no plano do virtual também existe a necessidade de ter um modo comum de comunicação entre os mesmos para que aconteça a troca de dados ou informações. Esses meios em comum, utilizados no plano do virtual, são chamados de protocolos de comunicação. Na rede mundial de computadores, a internet, a pilha de protocolo tcp/ip é o utilizado por vantagens técnicas sobre outros protocolos.

Cada dispositivo conectado a ela recebe um endereço lógico que permite o envio e recebimento de dados, funcionando de forma análoga aos endereços físicos de imóveis no mundo real.  O endereço lógico chamado de IP (Internet Protocol) é  a referência inicial para a identificação do responsável por algum ato ilícito praticado remotamente, via rede computacional de informação.

Referência inicial pelo fato do IP, por si só, não ser indício suficiente para apontar o autor da conduta ilícita. Fazem-se necessárias outras informações para afunilar o imenso volume de possibilidades.  Para  que se tenha o mínimo de referência para   o rastreamento da máquina do atacante, o elemento temporal, ou seja, dia e hora é fundamental. Unidos, o IP como elemento lógico: que identifica a rede e a máquina (logicamente), e o elemento temporal, o dia e a hora, funcionam como um parâmetro de busca menos defeituoso.

Ao rastrear o endereço IP é possível encontrar o servidor de conexão a internet (os conhecidos provedores de internet) o qual o agressor utilizou para seu ataque. A par- tir deste ponto, através de autorização judicial, os registros de atividade – que armazena todas as atividades do sistema computacional e em passagem pelo mesmo – podem ser periciados até a definição da máquina que efetivamente realizou o procedimento.

O caminho descrito anteriormente para a identificação da máquina responsável por realizar ataques virtuais, de maneira simplória e rústica, quando se tratam de

 criminosos com um grau elevado de conhecimento técnico na área de tecnologia, não obtém grande êxito justamente porque essas mesmas habilidades permitem que eles consigam ludibriar e driblar tais métodos de rastreamento. O atacante pode se conectar com vários servidores de conexão, conhecidos como servidores Proxy, espalhados ao redor do planeta, e assim então realizar o ataque. Neste caso, dependendo dos países que se conectar, tornará o rastreamento praticamente inviável.

O protocolo IP não checa se o endereço de origem (da máquina que solicitou a conexão) é um endereço válido, isso é realizado por outro protocolo. Se aproveitando deste princípio, o campo que contém o endereço de origem pode ser alterado, invia- bilizando o estabelecimento da comunicação, porém se este procedimento for usado com outra técnica de ataque conhecida como ataque de negação de serviço, o qual consiste em bombardear a máquina alvo com inúmeras requisições a de fim causar um congestionamento na banda de rede de comunicação, colocando a máquina alvo fora de serviço. Com a falsificação do IP de origem, cominado com outras técnicas acima citadas, há, também, uma dificuldade imensa em se estabelecer a origem do ataque.

Um cenário alarmante, por exemplo, e este mais simples, surge ao considerar uma conexão sem fio, em uma residência qualquer, onde acesso ao roteador esteja liberado para qualquer pessoa conectar seu próprio dispositivo. Se uma pessoa maliciosa conseguir acesso a este dispositivo e realizar um ataque, e este for rastreado até a residência onde se encontra o roteador cujo assinante do serviço de conexão

– que não tem obrigação nenhuma de conhecer o sistema de segurança a fim de aplica-lo em seu sistema – simplesmente não é responsável pelo delito? Cabe à perícia realizar seu papel, examinar cautelosamente todas as máquinas encontradas, quantas máquinas houver, e definir a responsabilidade do assinante ou sua inocência. Por isso e por outros cenários o IP não deve ser considerado, por si só, um indício totalmente confiável.

Há de se pensar em como superar inúmeros obstáculos técnicos para efetiva- mente fiscalizar o mundo digital. Conforme o cenário atual continue, evidentemente que pessoas como estas citadas no estudo, capazes de realizar manobras escusas e evasivas para se esconder bem no fundo do oceano de conexões na internet.

1.10 Os crimes digitais e o lugar do crime
A lei penal, como todas as outras leis de um determinado ordenamento jurídico, exerce sua influência sob os limites da soberania ao qual o Estado que a pertence detém, em regra. Porém há casos em que a lei penal age além deste limite, pois é de interesse do Estado que seu membro tenha determinado comportamento fora de seus limites, observando o vínculo jurídico-político da nacionalidade.

O lugar o crime é importante pelo fato de estabelecer a jurisdição do Estado e a possibilidade de atuação do mesmo em face aos crimes cibernéticos. Nem sempre o atacante, como explicado anteriormente, é de fácil localização, existindo técnicas que o ajuda a se esconder. O ambiente virtual não está relacionado restritamente ao meio físico de infraestrutura, mas também engloba o plano lógico-simbólico e este é regido, até o presente momento, predominantemente pela pilha de protocolo de comunicação TCP/IP (protocolos de comunicação é a forma pela qual os computadores se entendem por meio de uma mesma linguagem, similar ao idioma na comunicação humana).

A tentativa de estabelecer um limite territorial digital com a finalidade de efetiva execução da jurisdição pelo Estado Brasileiro surge com a lei no 12.965/2014 no Art. 5o em seu inciso IV, quando faz referência a distribuição de endereços IP referentes geograficamente ao país, mostrando clara vontade de determinar sua soberania virtual com base exclusiva nestes volumes de endereçamento.

Observa-se um desprezo expresso pela composição física do plano digital, afinal todo software requer um hardware de algum tipo para seu funcionamento. Considera- se, para a efetiva atividade jurisdicional do Estado, portanto, somente o endereço IP, ou seja, o endereço lógico para definição de uma soberania Estatal no meio digital, abstraindo, assim, da maneira pela qual se manifesta no plano físico o mundo digital.

Destarte, em um caso concreto ao qual um dispositivo móvel que pertença ao governo de um determinado Estado, e que em sua mídia de armazenamento contenham informações de interesse exclusivo para o mesmo, não estaria sob a proteção do Direito Digital e sob sua soberania digital (ao se tomar como referência informações digitais), embora possa estar sob a proteção de outros ramos do Direito.

O caminho do crime constitui outra vertente de observação que deve ser en- frentado de modo peculiar, pois dispositivos podem se conectar a outros, através de uma rede de comunicações, geograficamente distantes podendo penetrar os limites físicos de outros Estados quase instantaneamente. Um determinado dispositivo, se utilizando de uma conexão com outro dispositivo pertencente fisicamente ao território de outro Estado pode, a partir deste, ser a fonte de um delito digital em quaisquer lugar do planeta ou fora dele (caso em que pode-se imaginar uma conexão não autorizada, ou seja uma invasão, a um satélite artificial de comunicação na órbita do planeta, por exemplo) e neste ponto, para o mundo digital, somente a conexão e as informações digitais, observando os protocolos de comunicação, são enxergados pelo Direito Digital, porém para se chegar a pessoa do criminoso, no plano físico, a esfera do Direito Internacional é atingida.

Figura 2 – Redirecionamento de conexão.


Fonte: O autor.

Neste diapasão, as relações internacionais entram em foco, dependendo efe- tivamente do relacionamento entre Estados soberanos. A dificuldade cresce geome- tricamente na medida em que mais Estados são envolvidos na trajetória, no caminho, entre o dispositivo de origem (o agressor digital) e o dispositivo alvo (vítima digital), principalmente quando não há boas relações entre os mesmos, assim, se não houver cooperação entre os Estados envolvidos pode-se ter um cenário de impossibilidade de localização do lugar de origem e do indivíduo que realizara o ataque digital.

1.11 A legislação simbólica e a Lei Carolina Dieckmann
Notoriamente, toda lei, em sua essência, tem uma valoração simbólica e, por muito, reflete uma posição que a sociedade – representada pelo legislador – sustenta. Em um ambiente mais elevado, o simbolismo relacionado à legislação, fora abordado em um estudo de Marcelo Neves, o qual elabora um conceito de “Constituição Simbólic”. Em sua análise, a constituição apresenta um forte acoplamento entre política e direito. Nesta forte relação, quando existe a predominância no sentido político-simbólico em detrimento do sentido jurídico-normativo o fenômeno da legislação simbólica emergirá.

Nas palavras de Neves, enquanto definição da Legislação Simbólica: “[...] aponta para o predomínio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema jurídico, da função simbólica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da função jurídico-instrumenta.” (LENZA, 2012). Como efeito desta, pode-se observar o caráter de ineficácia ou ineficiência social, que por muitas vezes, visto o aspecto simbólico citado supra, a inviabilidade de aplicação, da norma extraída do texto de lei, se sucede.

Ora, em um cenário no qual se estabelecem normas simbólicas, reveladas ou extraídas de textos de leis de mesma origem, ou seja, simbólicas, cabe no contexto, re- fletir sob quais óticas tais leis podem se substanciar e realizar uma análise comparativa com a lei em estudo, a fim de determinar se ela se enquadra no conceito e na tipologia existente para a legislação simbólica. Nesse sentido, contudo, nada se difere da forma em relação às demais leis, focando-se exclusivamente em sua matéria repartindo-a em uma estrutura tripartida, a saber: a) a legislação álibi; b) na confirmação de valores sociais; e c) no adiamento de soluções.

1.12 Confirmando valores sociais
A atividade legiferante é utilizada para confirmação de certos valores sociais, de um determinado grupo social, sobre outro grupo cujos valores divergem do primeiro. Em uma primeira análise, o grupo social que detém o maior poder de influência sobre o Estado, no papel de legislador, é o que Marcos Neves aponta como aqueles que exercem uma “sobre cidadania”, pessoas que têm acesso a todas as garantias e direitos que o aparato legal pode proporcionar e que os deveres e rigores deste mesmo aparato não conseguem alcançar ou afetar, sobre os que somente detêm uma “subcidadania”, que por sua vez não têm acesso aos mesmos direitos e garantias do primeiro, porém são martelados impiedosamente por todos os rigores e deveres da lei.

Essa “vitória legislativa”, nas palavras de Neves, não apenas se dá neste embate entre quem tem a “sobre cidadania” em detrimento dos que têm a “subcidadania”, mas o contrário também é constatado principalmente com propósitos eleitoreiros, ou a fim de apaziguar ou manipular as massas, pois a eficácia da lei é deixada em segundo plano. Mesmo entre os que têm a “sobre cidadania” ou entre aqueles que têm a “subcidadania” ocorrem disputa e, neste caso, a consolidação desta vitória remete ao sentido de status e respeito aos valores e ideais cujo grupo vencedor se manifesta e defende.

Dessa maneira, procuram influenciar a atividade legiferante, no sentido de que sejam formalmente proibidas aquelas condutas que não se coadunam com os seus valores, assim como permitidos ou obrigatórios os comportamentos que se conformam aos seus padrões valorativos, satisfazendo-se as suas expectativas basicamente com a expedição do ato legislativo (NEVES, 1994).
Tais características não se aplicam a Lei Carolina Dieckmann, principalmente porque não há um interesse de um grupo específico em impor seus valores aos demais. Não há, portanto, uma “vitória legislativa” com a criação desta lei, senão a da sociedade brasileira como um todo, por ter sua primeira lei específica sobre crimes digitais.

1.13 Adiando soluções
A legislação simbólica também pode ser utilizada para adiar soluções, não através de ato legislativo, porém a aprovação é realizada de comum acordo entre as partes interessadas e este não tem como foco a matéria que a norma regula, e sim a previsão futura de resolução do problema. Neste contexto a serventia deste tipo, nas palavras de Neves:

A legislação simbólica também pode servir para adiar a solução de conflitos sociais através de compromissos dilatórios. Nesse caso, as divergências entre grupos políticos não são resolvidas por meio do ato legislativo, que, porém, será aprovado consensualmente pelas partes envolvidas, exatamente porque está presente a perspectiva da ineficácia da respectiva lei. O acordo não se funda então no conteúdo do diploma normativo, mas sim na transferência da solução do conflito para um futuro indeterminado. (NEVES, 1994).
Deste modo, ambas as partes estariam satisfeitas, enquanto uma parte teria assegurado uma progressão benéfica para sua situação, a outra parte estaria, por sua vez, estaria tão satisfeita quanto a primeira, pois a efetiva aplicabilidade, deste acordo, não seria possível de forma imediata e nem sua perspectiva de efetivação mensurada.

Aqui também não cabe a classificação da tipologia da lei Carolina Dieckmann, houve um ato legislativo e não um acordo entre partes interessadas. Assim, descarta-se a possibilidade de associá-la a essa vertente de legislação simbólica.

1.14 A Legislação Álibi
O dicionário Luft define a palavra “álibi”, no sentido popular, como: “Pretexto para desculpar-se de qualquer omissão” (LUFT, 1998) e no que se refere a legislação simbólica do tipo álibi, cabe perfeitamente a definição para a melhor compreensão da mesma. O Estado, como fiel depositário das parcelas de liberdade de cada indivíduo membro sob sua tutela, tem por obrigação responder aos anseios destes, de modo a suprir suas carências e suas insatisfações.

Por esse motivo, o Estado, por sua incompetência ou por sua ineficiência, se utiliza de artifícios, como a legislação álibi, para dar uma resposta rápida para seus membros, negligenciando a dimensão jurídico-instrumental que uma lei precisa a fim de torna-la eficiente no mundo do ser. O Estado, em tentativa de provar que está  em movimento para a solução de problemas sociais, busca causar uma sensação de bem-estar social, apaziguando e ludibriando a sociedade.

Questões técnicas precisam ser contornadas para que exista a possibilidade de eficiência. O anonimato, por exemplo, um mal que hackers ou crackers possuem experiência em manter. Para delitos comuns, cuja pessoa do agressor não possui habilidades técnicas para esconder seus rastros – o que o texto de lei não parece focado – pode ser relativamente simples, através de perícia, determina-lo. O contrário seria em relação aos procedimentos do hacking, o qual a lei foca ou pelo menos vislumbra focar, que se tornaria muito dificultoso e oneroso sua fiscalização.

A lei analisada neste estudo, que teve como mola propulsora um caso concreto, e que o Estado prontamente desenvolveu, possui características deste tipo de legislação simbólica. Esta resposta do Estado, ansiosamente esperada pela sociedade que clamava uma regulamentação para o mundo digital, e a pouca efetividade técnica que a mesma detém para ser aplicada no meio social, são pontos marcantes da legislação álibi.

CONCLUSÃO

Em uma sociedade que sofre transformações diariamente, faz-se necessário que o Direito se adeque a esta evolução natural. A tecnologia, ao aproximar os indivíduos, tornou-se uma nova via de atividade social para que as pessoas exerçam tarefas inerentes ao convívio social. Através dela é possível relacionamentos, intercâmbios de informações, transições financeiras, comércio, dentre muitas outras atividades. Infelizmente, o crime migrou para o ambiente digital aproveitando-se da facilidade e da imaturidade tecnológica da grande maioria de usuários da rede.

A necessidade de regulamentar, por parte do Estado, condutas criminosas fora decorrência natural deste processo evolutivo. A lei em estudo foi um marco necessário para essa regulamentação de conduta do indivíduo na internet, embora não alcance todas as possibilidades concretas pode sinalizar que o Estado está atento para toda a mudança que o moderno sempre trás consigo. Apesar do cunho limitado da lei, ao que tange comportamentos indesejados socialmente que atingem os bens jurídicos mais relevantes tutelados pelo direito penal no mundo virtual conectado (a internet), uma interpretação extensiva ajudará a alargar um pouco mais esta já reduzida lei.

O ponto principal ao qual mostra-se a lei ineficiente, em uma análise de efetivi- dade real, é sua carga simbólica. O Estado deve fiscalizar o cumprimento da lei, mas as inúmeras formas de burlar, tecnologicamente, os meios pelos quais o mesmo Estado pode exercer seu papel torna a viabilidade de controle bastante reduzida, apanhando essencialmente, segundo uma criminologia digital, iniciantes e amadores na atividade do Hacking, deixando de fora, por muitas vezes, evidentemente, hackers e crackers cujas habilidades são elevadas na atividade supracitada.

O Estado, para responder uma questão de relevante interesse social, desper- tado também pela mídia, prontificou-se de entregar um resultado para a sociedade

constituindo assim uma legislação simbólica com a tipologia álibi e com esta postura eximindo-se de responsabilidade imediata. Desta forma, caracteriza o desequilíbrio entre a vertente política-simbólica – muito mais evidenciada pela ineficiência e não efe- tividade social – e o instrumento jurídico normativo, característica inerente da legislação álibi.
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RESUMO: O presente trabalho tem como desígnio abordar sobre a concessão do direito à visita íntima como garantia ligada à dignidade da pessoa humana, tratando do direito que as reeducandas possuem, não sendo este uma regalia que, portanto possa ser negociada. Introduzir a noção e a materialização ao Princípio da Igualdade. Abordar os motivos que levam a uma desmedida diferenciação entre os homens e mulheres encarcerados. Empreender uma visão de que a imposição da abstinência sexual contraria a finalidade de ressocialização, pois o contato social é fundamental para seu alcance. Demonstrar o descaso das unidades prisionais construídas para a população feminina, por falta de uma política pública. Constatar a invisibilidade e vulnerabilidade a que estão relegadas contribuem para a discriminação dos direitos e garantias fundamentais. Comprovar que o direito à visita íntima é uma garantia fundamental e não uma regalia, que pode ser livremente disposta. Abordar sobre a opressão das condições de encarceramento para as mulheres no sistema penitenciário brasileiro. Demonstrar que as encarceradas sofrem limitações indevidas no tocante ao direito da visita íntima.
PALAVRAS-CHAVE: Visita íntima. Princípio da Igualdade. Dignidade Humana. Gênero.
ABSTRACT: The present work is to approve the granting of the right to intimate visit as a guarantee linked to the dignity of the human person, dealing with the right that the reeducated have, not being a perks that can therefore be negotiated. Introduce the notion and the materialization to the Principle of Equality. Address the motives that lead to an inordinate differentiation between incarcerated men and women. Undertake a view that the imposition of sexual abstinence is contrary to the purpose of resocialization, since social contact is fundamental to reach. Demonstrate the neglect of the prison units constructed for the female population, due to the lack of a public policy. Noting the invisibility and vulnerability to which they are relegated contributes to the discrimination of fundamental rights and guarantees. Prove that the right to an intimate visit is a fundamental guarantee and not a gift, which can be freely arranged. Addressing the oppression of conditions of imprisonment for women in the Brazilian penitentiary system. Demonstrate that incarcerated women suffer undue limitations as regards the right to an intimate visit.

KEYWORDS: Intimate visit. Principle of Equality. Human dignity. Genre.
INTRODUÇÃO

Ao se analisar o papel social da mulher na história, e seus reflexos no direito, normalmente associada a uma função atrelada ao casamento, criação dos filhos e funções domésticas, é comum encontrar estudos que trazem narrativas que explicitam condições degradantes e opressivas no tocante a violações de direitos, e sua consequente dignidade. 

No Brasil, a Constituição de 1988 representa marco importante de conquistas femininas e da busca pela igualdade formal de direitos entre homens e mulheres. O inciso I do art. 5º expõe um dos seus grandes avanços, declarando que todos são iguais perante a lei. Destarte, o disposto no artigo citado não representa uma realidade, servindo apenas como amparo legal para luta pela igualdade de gênero.

Se na conjuntura social as diferenças de gênero são latentes, na seara criminal o reflexo dessa cultura, que marginaliza o sexo feminino, é ainda pior, sendo ela vítima de extrema exclusão social. Como efeito dessa exclusão social vê-se os problemas e violações de direitos se multiplicarem a realidade das mulheres encarceradas.

Dentre vários direitos que sofrem violações no cárcere, o direito à visita íntima, encontra-se dentre aqueles que mais demonstram a desigualdade entre o homem e a mulher encarcerada, visto que, dificuldade igual não há para a concessão de tal direito aos homens. 

Conforme previsto no artigo 41 da Lei de Execução Penal de 1984, é assegurado aos presos à visita do cônjuge, da companheira(o), de parentes e amigos em dias determinados, porém não há uma proteção específica quanto ao direito à visita íntima. Desta forma, o direito está condicionado à permissão do diretor ou do responsável pelo estabelecimento prisional, sendo considerado por muitos, uma regalia. 

Com isto, eclode o problema, pois se questiona por que para os homens encarcerados a concessão desse direito é mais habitual e acessível e para as mulheres esse direito está condicionado ao preenchimento de diversos requisitos, tendo em vista que a Constituição Federal em seu artigo 5º, inciso I, afirma que homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações?

É extremamente fundamental para a reclusa o acesso a seus familiares, o contato com seu parceiro, pois os laços afetivos, durante o encarceramento, são exordiais para a ressocialização. Comprovado em pesquisas por Julita Lemgruber (1999) no âmbito nacional e por Elaine Pimentel (2007) no âmbito estadual que a importância do contato com a família é múltipla e representa, antes de mais nada, o vínculo com o mundo exterior e a diminuição do sofrimento da pena restritiva de liberdade.
 O Estado, em sua tutela precária, por si só não pode oferecer durante o cumprimento da pena as necessidades básicas para que o detento ao final saia minimamente preparado para o convívio social, e mesmo que este pudesse oferecer as melhores condições para isso, não seria o suficiente. 

O ser humano tem suas necessidades afetivas em domínio do corpo, o contato da mulher com seu parceiro, no momento da visita , auxilia, impulsiona na melhoria da encarcerada. Os efeitos positivos a serem aqui demonstrados, tem a finalidade de explicar a necessidade e importância da visita íntima às reeducandas. 

Com base no estudo sobre criminologia feminista de Soraia da Rosa Mendes (2014), torna-se possível adentrar nos contexto histórico-social da mulher, bem como aprofundar os estudos acerca das teorias e referenciais teóricos para análise da evolução da criminologia feminista, incitando novas questões acerca da influência social na seara criminal da punição feminina.

Ademais, pesquisar as condições, demonstrar suas causas e seus efeitos, de nada valeria se não fossem apresentadas conjuntamente respostas e soluções para que se evite a violação do direito e se alcance a igualdade de gênero. 

O direito à visita íntima deve ser vinculado ao princípio à dignidade da pessoa humana. A mulher deve ser vista, do ponto de vista da isonomia, em seu aspecto formal e material, com as mesmas necessidades e direitos que os homens. Quando encarcerada deve ser respeitada, seus direitos não devem ser ignorados dentro do presídio, garantindo sua proteção não apenas sob parâmetros penais, mas, também, constitucionais.

Diante do entendimento de Elaine Pimentel (2015), a garantia e a satisfação de direitos fundamentais inerentes àqueles(as) privados(as) de liberdade não são uma faculdade, mas sim um dever do Estado, juridicamente responsável pela proteção à vida e à integridade física e moral de custodiados(as).

Portanto, deve-se buscar do Estado uma regulamentação no âmbito nacional dos termos e condições das visitas íntimas para ambos os sexos, não deixando assim que o direito das mulheres seja restringido por um idealismo patriarcal e discriminatório. 

Desta forma, o presente relatório objetiva abordar a concessão do direito à visita íntima como garantia que está estritamente ligado ao princípio da dignidade da pessoa humana, vinculado ao direito expresso na Constituição Federal e na Lei de Execução Penal (LEP). 

Diante disso, busca-se mostrar que a imposição da abstinência sexual contraria a finalidade de ressocialização, pois o contato social é fundamental para seu alcance. Finda elucidar o reflexo da discriminação entre os sexos, visto que são impostas limitações indevidas no tocante a concessão do direito à visita íntima para as reeducandas, o que faz constatar a invisibilidade e vulnerabilidade a que estão relegadas.
METODOLOGIA
Em particular, como foco da pesquisa, verifica-se como já dito, a violação aos direitos que deveriam ser garantidos as mulheres encarceradas, em especial o direito à visita íntima, visto que condições para sua concessão são estabelecidas como obrigatórias. Sabendo-se que, esta garantia quando não concedida as reeducandas contribui para desvirtuar o objetivo do cumprimento da pena restritiva de direito ultrapassando as limitações impostas pelo cumprimento da pena, as quais também serão aprofundadas nesta pesquisa acadêmica. 
A polêmica em torno dos presídios femininos deve-se pelo fato do direito a visita íntima ser considerada uma regalia à população encarcerada, pois ainda que digam que exista a garantia deste direito coletivo entre os sexos, é nítido observar a existência constatada, da discriminação entre homens e mulheres em respeito aos seus direitos e deveres, onde os valores de uma sociedade patriarcal e sexista tornam-se cada vez mais presentes na sociedade brasileira refletindo na concessão deste direito.
Considerando inquietações colocadas em pauta surge a questão norteadora da pesquisa: Qual o contexto da visita íntima que as mulheres que se encontram em situação de encarceramento estão inseridas? Os direitos sexuais e reprodutivos garantidos as mulheres são aplicados nas penitenciárias brasileiras?

A partir destas colocações e questionamentos vêm-se trazer a justificativa, a qual visa discutir e refletir sobre as constantes violações de direito das mulheres condenadas, da ausência de práticas de políticas públicas específicas de gênero para esta parcela da população que vive escondida e estigmatizada pela sociedade, bem como questionar até que ponto as ações reprodutivas e sexuais são consideradas importantes e colocadas em prioridade.
O estudo utiliza-se em consonância com Coutinho (2013) de três métodos científicos, o de abordagem, o de pesquisa e o de interpretação. 

O de abordagem é feito através de um método dedutivo, que tem como objetivo formular hipóteses e confirmá-las através da observação dos fatos estudados. O enfoque, primeiramente, tem sido o de estudos feitos para introduzir a noção e a materialização ao Princípio da Igualdade relacionado com o direito à visita íntima, onde se verifica os motivos que levam a uma desmedida diferenciação entre os homens e mulheres encarcerados e, demonstrar o descaso das unidades prisionais construídas para a população feminina, por falta de uma política pública. 

O método de pesquisa se dá no tocante as fontes de cunho bibliográfico, pois fornecem uma base concreta e segura das informações analisadas. Sendo utilizada bibliografia que priorize autores com estudos recentes sobre a questão prisional feminina, tais como Lemgruber (1999; 2010), Elaine Pimentel (2007; 2015), Suzann Cordeiro (2009; 2010), entre outros. 

As fontes primordiais são os sítios eletrônicos e livros, por se tratar de um tema pouco abordado pela literatura jurídica, formam uma base de dados sobre a discriminação e violação no que concerne a efetiva concessão do direito à visita íntima imposta as reeducandas em um estabelecimento prisional, bem como a situação moral e ética que as detentas são postas.

A interpretação da pesquisa é feita através de uma descrição dos dados verificados na pesquisa bibliográfica, na legislação vigente e jurisprudencial analisando os efeitos morais decorrentes da falta da visita íntima e do convívio familiar.

RESULTADOS E DISCUSSÃO
Durante o período abordado por esse relatório, as pesquisadoras procederam à coleta de dados objetivos, descritivos e qualitativos buscando referências bibliográficas acerca da efetiva concessão do direito à visita íntima às mulheres. 

A ênfase na primeira fase dessa pesquisa se deu na busca pela contextualização da posição da mulher em sociedade, através das pesquisas de Mary Del Priore (1994) e Lima (2006), onde foi possível entender os reflexos da visão patriarcal sobre as relações sociais que envolvem as mulheres, para então construir o cenário da mulher na seara criminal.
Tornou possível traçar a visão em que se encontra a mulher no sistema penitenciário, onde se esclarece que falar da mulher no sistema penitenciário sempre foi um dilema, pois a esta sempre coube cuidar da família, dos afazeres domésticos, dos filhos, sendo essa a imagem associada no imaginário social, como alguém frágil e dócil. Sendo assim, como poderia, ela, então, estar confinada por descumprir as regras sociais? 
Compreender as diferenças de gênero no sistema prisional é um importante passo para a construção de políticas públicas que atendam as mínimas necessidades das mulheres encarceradas, de modo a proporcionar maiores possibilidades de uma efetiva reintegração social. (COSTA, 2015).
Assim, a partir do efeito de exclusão social e visão restritiva sobre mulher é que os problemas e violações de direitos começam a surgir na realidade das encarceradas.
1 PROBLEMÁTICA SOBRE A IGUALDADE DE GÊNERO E A VIOLAÇÃO AO DIREITO SEXUAL ÀS REEDUCANDAS

No início dos anos 1970 a posição desigual da mulher no direito penal começou a ser objeto de estudo por parte da criminologia e, a questão do direito ser masculino como forma de legitimar a reprodução da dominação masculina nos conceitos legais, colocando em posição de desvantagem o gênero feminino. (BARATTA, 1999).
O conceito de “gênero” está enquadrado na esfera das diferenças e não das semelhanças existentes nas relações mulher-homem. Relações estas que devem ser compreendidas no contexto dos ambientes cultural e político nos quais as práticas sociais são observadas. (COSTA, 2007, p. 39).
Segundo Lemgruber (1999), a fundamentação histórica das concepções teóricas no encarceramento feminino apresentava diversas deficiências e buscava, explicar as diferenças da criminalidade feminina e masculina, focando o aspecto físico e patológico, esquecendo-se, assim, os fatores socioestruturais.
As violações de direitos humanos de homens e mulheres privados de liberdade, apesar de terem a mesma origem, “possuem matizes de gênero diferenciadas, o que impele a tentar compreender como essas questões são tratadas nas próprias estruturas legais de natureza humanitária”, que direta ou indiretamente se destinam à massa de encarcerados. (COSTA, 2015, p. 114-115).
Apesar da prisão se mostrar como um ambiente, majoritariamente, masculino, os números de mulheres criminosas encontram-se em constante crescimento. A presença feminina vem, ao longo do tempo, ampliando sua participação na sociedade, inclusive na prática de crimes, sendo incessante seu envolvimento com transgressores, que as iniciam na criminalidade. (LIMA, 2006, p.11).
Para Lewandowski (BRASIL, 2016), essa problemática vem chamando a atenção das diretrizes estatais e da sociedade civil, o que tem levado a uma intensa produção normativa, de pesquisas e debates, assim como de dados oficiais para jogar luz sobre essa realidade tradicionalmente negligenciada.

Se a trajetória das mulheres, em geral, é negligenciada e mesmo silenciada na historiografia, “fadada à intimidade da vida doméstica e aos diários secretos”, mais grave é a situação de não reconhecimento da condição das mulheres que passaram pela prisão ao longo dos séculos e que “contemporaneamente engrossam as estatísticas carcerárias em todo o mundo.” (COSTA, 2015, p. 108).
Segundo os últimos dados publicados pelo Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias, o Brasil conta com uma população prisional de 607.731 pessoas (Sistema Penitenciário, Secretarias de Segurança e carceragens de delegacias), dentre as quais 579.7811 estão custodiadas no Sistema Penitenciário. Deste total, 37.380 são mulheres e 542.401 homens. No período de 2000 a 2014 o aumento da população feminina foi de 567,4%, enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo período, foi de 220,20%, refletindo, assim, a curva ascendente do encarceramento em massa de mulheres. (BRASIL, 2015).
É necessário propor um olhar diferenciado para as especificidades de gênero no encarceramento feminino, tanto no campo da execução penal, como também na priorização de medidas não privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de mulheres no sistema carcerário.

Isto posto, adentra-se ao mérito da pesquisa, levantando informações das legislações pertinentes sobre a concessão da visita íntima, visualizando desta forma o quão respaldadas as reeducandas não estão.
Visualiza-se que no Brasil, a Constituição de 1988 representa marco importante na busca pela igualdade formal de direitos entre homens e mulheres, pois o inciso I do art. 5º declara que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se a sua inviolabilidade. No art. 29, § 2º e art. 37 do Código Penal de 1940 e no art. 5º, inciso XLVIII da CF/88, determinam que as mulheres presas devam cumprir pena em estabelecimento próprio, e que seja adequado as necessidades inerentes ao gênero feminino.

As leis existem, porém não são colocadas em prática, faz-se necessário verificar o espaço prisional em que estas mulheres estão confinadas e o descaso que sofrem pela imensa crise que o sistema prisional brasileiro, retratado pela ausência de políticas públicas que considerem a encarcerada como sujeito de direitos com especificidades próprias advindas de sua condição de gênero. Para o Estado e a sociedade, parece que “existem somente 607 mil homens e nenhuma mulher nas prisões do país. Só que, uma vez por mês, aproximadamente 37 mil desses presos menstruam.” (OLIVEIRA; SANTOS, 2012, CERNEKA, 2009, p. 62; Dados atualizados pelo INFOPEN 2015).
O status de sujeito detentor de direitos e deveres enquanto ser humano e cidadão é mantido à internada apesar das imposições peculiares à sanção penal, como exemplo sendo impedida dos seus direitos políticos em virtude meramente da incompatibilidade, por sua natureza, com a prisão. Assim sendo, não alcançados pela condenação penal, os direitos podem ser desfrutados de maneira plena pela condenada, de forma a preservar sua dignidade e personalidade ao período do cumprimento da pena. É o que acontece com o direito ao exercício da sexualidade, não abrangido pelos impactos da sentença penal. (SPRICIGO, 2013).
Os direitos sexuais e reprodutivos, quando analisados à população feminina carcerária não tem o mesmo comprometimento que se atribui aos homens, e isto é bastante nítido quando se refere a simples visita íntima, um direito assegurado para a população masculina há mais de duas décadas e que na maioria dos presídios não é assegurado para as mulheres. (FERRARI, 2010).
A atividade sexual é elementar e instintiva, sendo improvável seu controle por meio de reclusão. É incoerente buscar a ressocialização da encarcerada e simultaneamente ignorar a questão sexual. Ao ser coibido o instinto sexual, não se viola apenas as leis naturais, mas também o arbítrio do indivíduo. A abstinência sexual compulsória pode ocasionar problemas psicológicos, ensejando condutas inadequadas, deformando a autoimagem da detenta, desfazendo sua vida conjugal e instigando a desvio de comportamento, de acordo com a orientação sexual original, forçosamente, com grandes índices de graves sequelas psicológicas. (BRAGA; COLOMBAROLI, 2014).
Em consonância, Queiroz (2015) pondera de forma clara a “invisibilização” das mulheres encarceradas no meio prisional. Ambiente este, construído por homens e para homens, onde as mulheres são confinadas de forma improvisada, mesmo quando a instituição é direcionada exclusivamente ao seu aprisionamento. Concretizar políticas públicas voltadas às necessidades de apenas um sexo, denominando-as como igualdade, não denota novidade dentro dos planos Estatais, nem em nenhum setor da sociedade patriarcal, como de costume, brasileira, porém a questão se torna ainda mais problemática quando se trata do sistema prisional.
Nos estabelecimentos penais, as estruturas internas e as normas de convivência no cárcere quase nunca estão adaptadas às necessidades da mulher, já que são sempre desenhadas sob a perspectiva do público masculino. Uma reflexão sobre o questionamento que comprovam a enorme distância entre a teoria humanista de ressocialização do detento e o espaço utilizado como instrumento para a aplicação desta teoria.

Para Cordeiro (2010, p. 96), construir unidades prisionais não deve ser simplesmente uma questão de muros, grades, celas, trancas, câmaras, pois há muito mais por trás de tudo isso, concentra-se um universo oculto, coercitivo, inacessível e muito particular, tendo como objetivo a manutenção da ordem interna mediante o seu poder repressivo. Uma produção arquitetônica não é ingênua, contêm muito da carga cultural do projetista; existem, portanto, importantes significados embutidos nela e outras características que influenciam nesse processo relacional homem-meio.
Nesse diapasão, Costa (2007; 2015, p. 110) concorda que é possível e necessário pensar e executar políticas específicas, que devem se voltar para todos os elementos da estrutura das prisões, a exemplo da arquitetura prisional, da qualificação dos agentes penitenciário feminino. Visto que, é preciso “romper com a reprodução de práticas conservadoras de dentro da prisão que reforçam os pressupostos do modelo patriarcal de organização social”.
Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociações para a elaboração das regras mínimas para tratamento às detentas - Regras de Bangkok, até o momento elas não foram plasmadas em políticas públicas consistentes, sinalizando que a violação aos direitos destas ainda é contínua. Há violações variadas no que respeita aos direitos essenciais como saúde, política de reintegração social, educação, trabalho e preservação de vínculos familiares, principalmente para os segmentos menos favorecidos da população, neles incluindo a visita íntima.
O grande encarceramento não pode ficar alheio às questões de gênero, seja na formulação de direitos e garantias que atendam às demandas de gênero, seja por meio de políticas públicas atentas à necessidade de mudanças nos paradigmas patriarcais tão presentes no sistema penal brasileiro.
2 MECANISMOS DE BUSCA PELA EFETIVIDADE EQUÂNIME DO DIREITO À VISITA ÍNTIMA ÀS MULHERES
De acordo com Andrade (1997, p. 108; 2005), o sistema seletivo de controle social duplica a violência feminina e serve para reproduzir a violência estrutural:

[...] a mulher torna-se vítima da violência institucional (plurifacetada) do sistema penal que expressa e reproduz a violência estrutural das relações sociais capitalistas (a desigualdade de classe) e patriarcais (a desigualdade de gênero) de nossas sociedades e os estereótipos que elas criam e se recriam no sistema penal e são especialmente visíveis no campo da moral sexual dominante.

A Convenção de Belém do Pará (BRASIL, 1995) reconheceu expressamente a violência contra a mulher como um problema generalizado na sociedade. Ou seja, afirma que a violência contra a mulher traduz uma grave violação aos direitos humanos e à ofensa à dignidade da pessoa humana.
De acordo com a terminologia de Bobbio (2004), a busca pela implementação de direitos humanos é um processo de especificação, apesar de universais, são exercidos de maneiras diferentes, de acordo com características peculiares de cada indivíduo, incluindo-se: gênero, raça, etnia, geração, classe social e cultura.

Diante disto, comprova-se que esta violência é a que mais afeta a mulher encarcerada. Pois os direitos reservados a esta população estigmatizada não são efetivados. Soares Filho e Bueno (2016) aduzem que a desigualdade no acesso às políticas públicas é uma problemática que “potencializa as vulnerabilidades que, somada à visão punitivista, ressalta a relação de poder do Estado na dominação dos corpos dos apenados que estão sob a sua responsabilidade”.
O ambiente prisional é “todo construído para promover um absoluto controle das ações do indivíduo, limitando sua plena autonomia”. Observando que cabe ao encarcerado acatar as sugestões espaciais, adaptando-se ao espaço, ou rejeitá-las, “transformando-o de acordo com suas necessidades, apropriando-se do lugar, representando-o da forma que melhor lhe aprouver.” (CORDEIRO, 2009, p. 18-243).

Essas transformações no ambiente fazem parte de um processo importante para os seres humanos. A interação com o meio coloca-os mais próximo ao ambiente familiar e harmônico.
Dentro desse mesmo cenário, é possível e necessário pensar e executar políticas específicas, voltada para modificar a infraestrutura dos estabelecimentos prisionais que não contribui em nada para o desenvolvimento saudável dessas mulheres invisíveis, “já que apenas 34% das unidades femininas e 6% das mistas possuem cela ou dormitório adequado”, ficando estas, na maioria das vezes em camas compartilhadas com outras mulheres ou até "na praia", gíria utilizada para identificar o dormir no chão. (ALIMENA, 2010; DINIZ, 2015; COSTA, 2015).
Ao contrário do banho de Sol, da assistência médica e jurídica e de tantos outros direitos assegurados pela legislação, a visita íntima não é um direito. O regulamento penitenciário descreve a visita íntima como “uma regalia” que pode ser concedida aos detentos que atentam a determinadas exigências, como bom comportamento, exames de saúde em dia, principalmente no que diz respeito a doenças sexualmente transmissíveis, e a comprovação de que mantinham relação estável, por pelo menos seis meses, com a pessoa com quem pleiteiam usufruir do benefício. (LEMGRUBER; PAIVA, 2010, p. 93). 

De acordo com o que prevê o artigo 41 da Lei de Execução Penal (BRASIL, 1984), constitui direito dos presos a visita do cônjuge, da companheira(o), de parentes e amigos em dias determinados. O que fica constatado é que o legislador não se manifestou expressamente sobre o direito dos reclusos de manter relações sexuais durante o cárcere, e com isso o referido direito depende da autorização dos diretores dos estabelecimentos. 
O que se torna nítido na questão da visita íntima depender da autorização do diretor do estabelecimento é que a visita nos presídios masculinos é mais habitual e acessível, enquanto que nos estabelecimentos femininos está condicionada ao preenchimento de diversos requisitos, demonstrando total discriminação entre os sexos. 

Diante disso, a polêmica da pesquisa está na questão do condicionamento da permissão da visita nos presídios femininos, que está intimamente vinculada aos valores de uma sociedade patriarcal e sexista como a sociedade brasileira. É comum se ouvir nas unidades masculinas que “é fundamental o sexo para os homens, pois isso acalma a cadeia, por isso eles liberam”. Daí vem o questionamento: e para as mulheres, o sexo não é fundamental também?

Faz-se necessário enfatizar que a visita e, em especial, a visita íntima tem por finalidade manter e fortalecer as relações familiares com a pessoa privada de liberdade. Porém, nota-se que os exercícios de afetividade e sexualidade feminina são regularmente violados pelos estabelecimentos prisionais brasileiros, quando estes impõem inúmeros obstáculos para o exercício desses laços, tornando a experiência do cárcere muito mais dolorosa e severa. (OLIVEIRA; SANTOS, 2012).
Ao tratar da visita íntima, o direito à sexualidade das mulheres encarceradas é tido como regalia na maioria dos estabelecimentos prisionais, onde se veda tal exercício, ou quando é permitida, esta é realizada sobre um controle rigoroso com traços veementemente discriminatórios. O que é bem diferente das penitenciárias masculinas, onde a “íntima” é mais informal e aceitável, até mesmo moralmente.
A concessão deste direito às mulheres encarceradas é repleta de falhas do sistema carcerário, as especificidades femininas são descartadas e estas são tratadas como se homens fossem. Usam os mesmos uniformes, se alojam em estabelecimentos prisionais construídos para estruturas masculinas, elas sequer tem acesso a produtos essenciais como absorvente íntimo, o que fere completamente aos direitos humanos. (CERNEKA, 2009).

É observada a existência de uma discriminação quanto ao sexo no tocante à dificuldade de acesso ao direito de visita íntima das mulheres, ao obstar o exercício da sexualidade feminina tendo o objetivo de controlar os riscos de uma gravidez dentro da prisão, por exemplo. Existem estabelecimentos prisionais que ao autorizar a tal visita obrigam o uso de métodos contraceptivos, negando à mulher o direito de ser mãe. (RAMOS, 2010).

Nota-se que os exercícios de afetividade e sexualidade feminina são regularmente violados pelos estabelecimentos prisionais brasileiros, quando estes impõem inúmeros obstáculos para o exercício desses laços, tornando a experiência do cárcere muito mais dolorosa e severa. (OLIVEIRA; SANTOS, 2012).
Apesar de já existir uma Resolução que assegura o direito à visita íntima aos presos de ambos os sexos - Resolução nº 1/1999 pelo Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, só em 2001, São Paulo, através da Resolução nº 96, sistematizou, especificamente, exigências de diversos requisitos para que o estabelecimento prisional feminino permita o exercício do direito à visita íntima, como, por exemplo, comprovação de união conjugal prévia, de casamento ou de união estável.  A necessidade de visitação continuada por um período mínimo de quatro ou seis meses, o uso obrigatório de contraceptivos ou de frequentação em cursos de orientações sexuais, e a apresentação de atestado de aptidão, do ponto de vista de saúde, por meio de exames laboratoriais.
Em 2011, o Presidente do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP) edita a Resolução de nº 4 que recomenda aos departamentos penitenciários estaduais ou órgãos congêneres seja assegurado o direito à visita íntima a “pessoa presa”, recolhida nos estabelecimentos prisionais, ampliando a sua cobertura às mulheres, homens e a sociedade LGBT. A revogação da Resolução de nº 1 de 1999 se deu devido à utilização, em seu texto, da expressão “ambos os sexos”, pois restringia a visita íntima somente a homens e mulheres.
Em conformidade com recomendações internacionais, o Brasil publicou normas e leis que tratam especificamente das mulheres encarceradas, entretanto sua implementação ainda é limitada no cotidiano institucional. Nessas regras estão dispostas diversas diretrizes sobre o tratamento diferenciado para as especificidades de gênero no encarceramento feminino, tanto no campo da execução penal, como também na priorização de medidas não privativas de liberdade. 
Segundo dados do INFOPEN (BRASIL, 2015), a porcentagem de mulheres que recebem a visita íntima é baixíssima – apenas 9,68% das encarceradas. Santos (2016), afirma em sua pesquisa que este percentual significativo de não receber é por ser muito difícil de conseguir autorização dos estabelecimentos prisionais. “Essa obstrução da visita mostra, senão, um abuso de poder, sob o pálio de um protecionismo discriminatório notadamente sexista”.

A falácia oferecida pelos diretores e funcionários prisionais para explicar a desigualdade entre homens e mulheres, no tocante à visita íntima, tem como sustentação argumentos de que a mulher tem necessidades sexuais diferentes das masculinas – argumentação nada nova – e, portanto, não necessitaria de relações sexuais. Outros tentam alegar essa distinção afirmando que as encarceradas não têm companheiros, e que muitas delas, mesmo tendo parceiros, preferem não receber a visita. Ora, é notório que muitas mulheres encarceradas são logo abandonadas por seus maridos ou parceiros, seja pelo estigma social que sofrem por cometerem um delito ou em razão dos companheiros estabeleceram novas relações afetivas, mas não por isto que elas devam ter seu direito violado.
A manutenção de relações sexuais é um direito das mulheres, que deve ser resguardado, independentemente de qualquer vínculo de matrimônio ou união estável, contudo quando estão nesta condição de encarceramento, encontram-se diante de inúmeras objeções para que o exercício de seu direito à atividade sexual se efetive. 
Para que esse direito seja exercido plenamente é necessário que, além da regulamentação respectiva, os presídios mantenham estreito acompanhamento da habilitação e efetiva realização das visitas a fim de assegurar o objetivo único de manutenção dos laços afetivos do preso com a família respectiva e a sociedade, de maneira que se eventualmente solto o indivíduo possa ter sorte diferente da que vivenciou até o momento anterior.
Findando o estudo, de forma mais concreta, foi possível assimilar que existem estabelecimentos prisionais que possibilitam a visita íntima, a exemplo do Centro de Inserção Social Consuelo Nasser de Goiânia/GO e do Presídio Feminino Santa Luzia de Maceió/AL, porém ainda assim são estabelecidos tais requisitos para tal concessão. 
A questão feminina, ignorada nos estudos sobre o sistema penitenciário brasileiro, passa a exigir maior atenção, diante do aumento significativo do número de mulheres encarceradas. Desta forma, deve-se persistir na busca pela regulamentação específica do direito das visitas íntimas para ambos os sexos.
CONCLUSÃO
Conclui-se que, apesar de latente, o problema apresentado neste estudo ainda não possui sua devida regulamentação. O artigo 41 do Código Penal Brasileiro versa sobre a visita dos parentes dos presos, no entanto, nenhum outro dispositivo trata sobre a visita íntima, que por sua vez, fica à mercê do regimento do presídio em que o preso se encontra. 


Isto se torna demasiadamente difícil quando se aborda tal fato dentro do universo da mulher presa, o direito é substituído por relatividade, diminuto à mera regalia, sendo dependente de autorização do diretor do estabelecimento prisional feminino, e, ainda, condicionado ao preenchimento de requisitos, como por exemplo, os citados na Resolução nº 04 de 2011 e na Resolução nº 96 de 2001, a comprovação de união conjugal prévia, de casamento ou de união estável, bem como, a necessidade de visitação continuada por um período de quatro ou seis meses, o uso obrigatório de contraceptivos, a frequência em cursos de orientações sexuais, e a apresentação de atestado de aptidão por meio de exames laboratoriais.

Com relação às estruturas internas da visita íntima, desses espaços e as normas de convivência no cárcere quase nunca estão adaptadas às necessidades da mulher, já que são sempre desenhadas sob a perspectiva do público masculino. Verificado através de uma pesquisa interdisciplinar e interinstitucional, com a ajuda da arquiteta e professora Suzann Cordeiro, foi comprovado que o espaço prisional interfere na ressocialização, no convívio e cumprimento da pena imposta.


Comparando tal situação, propriamente estabelecida ao presídio feminino, com o que é sabido sobre o regimento relacionado à visita íntima nos presídios masculinos, é notória a discrepância no tratamento de um direito que deveria ser pregado igualitariamente, por se tratar de necessidade humana, e não de sexo específico.

Assim, analisando a desproporcionalidade e a maneira de administração do instituto da visita íntima para as mulheres, é nítido que a incidência de uma regulamentação específica nessa modalidade de visita se torne um instrumento potencializador da isonomia com base no sexo.
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DIREITO À VISITA ÍNTIMA NO SISTEMA PENITENCIÁRIO BRASILEIRO: UMA AVERIGUAÇÃO DA SITUAÇÃO DAS DETENTAS EM ALAGOAS DE ACORDO COM A IGUALDADE ENTRE SEXOS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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RESUMO: O artigo trata do direito à visita íntima no sistema penitenciário brasileiro, fazendo uma averiguação da situação das detentas em Alagoas. Tem como objetivo averiguar a situação das encarceradas no Brasil, mais especificamente em Alagoas, quanto ao direito de visita íntima, de acordo com o assegurado pela Constituição Brasileira e legislações infraconstitucionais, especificamente levando em consideração a dignidade da pessoa humana e o direito de igualdade entre sexos. A pesquisa foi desenvolvida a partir da metodologia de pesquisa qualitativa, sendo investigado o caráter histórico das questões de gênero e sua repercussão no objeto de estudo da pesquisa, que trata sobre o direito de visita íntima, de acordo com o que determina a Constituição Brasileira e legislações infraconstitucionais, especificamente o direito de igualdade entre sexos e da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT: The article deals with the right to an intimate visit in the Brazilian prison system, making an investigation of the situation of the detainees in Alagoas. Its purpose is to investigate the situation of those incarcerated in Brazil, more specifically in Alagoas, as regards the right to an intimate visit, as guaranteed by the Brazilian Constitution and infraconstitutional legislation, specifically taking into account the dignity of the human person and the right to equality between sexes. The research was developed based on the methodology of qualitative research, investigating the historical nature of gender issues and its repercussion in the study object of the research, which deals with the right of intimate visit, according to what determines the Brazilian Constitution and legislation, specifically the right to equality between the sexes and the dignity of the human person.
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INTRODUÇÃO

Em seus estudos acerca da restrição da visita íntima feminina como discriminação institucionalizada de gênero, Borges (2011) aponta que, embora ela seja direito assegurado aos sujeitos encarcerados, a maioria dos presídios proíbe que as reeducandas usufruam desse direito, que já foi certificado desde a Lei nº 7.210, de 11 de julho de 1984, Lei de Execução Penal, no art. 41, X, quando dispõe acerca das visitas do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos dos apenados, desde que elas sejam realizadas em dias determinados. 
Borges (2011), examinando as políticas penitenciárias voltadas às mulheres em situação de prisão, lembra que a visita íntima é permitida em todos os estabelecimentos prisionais masculinos desde 1924, no entanto, nos femininos apenas em 1999, com a Resolução nº 1 de 30 de março do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), que dispõe sobre a visita íntima, realizando uma abordagem de cunho social e político quanto à dignidade da pessoa humana no tocante a igualdade de gênero. 

Isso levando em consideração que a dignidade da pessoa humana é um direito fundamental estabelecido constitucionalmente pelo Estado Democrático de Direito, como se pode constatar no estabelecido no art. 5º, I da Constituição Federal, que dispõe que homens e mulheres são iguais perante a lei, ou seja, é garantida a igualdade de gênero, porém, devido a diversos fatores, tal garantia não é efetiva, existindo, em alguns casos, apenas no campo abstrato. 
A Portaria nº. 1.190, de junho de 2008, do Ministério da Justiça, determina que as visitas íntimas são permitidas nas penitenciárias federais, no mínimo duas vezes ao mês, com duração de uma hora, no entanto, os dias são antecipadamente estabelecidos pela diretoria, devendo ocorrer em local adequado, proibindo-se o uso das celas de convivência dos presos para essa finalidade. 
É possível identificar com as legislações vigentes que a lei de restrição não pode ter como objetivo a restrição da sexualidade, sendo assim, a questão da visita íntima é garantia constitucional que repercute no foro moral do indivíduo. Nessa perspectiva, a ONU prevê regras mínimas que devem ser cumpridas no tratamento das reclusas, entre elas, a da igualdade, como mostra Borges (2011).

Santos (2002) também comenta acerca do encarceramento por uma perspectiva de gênero, podendo-se constatar que, além das omissões, existe a invisibilidade feminina no encarceramento. Seu estuda aponta que a questão está intrinsicamente ligada aos efeitos de permissividade da efetividade das garantias de visita, pois vai de encontro aos parâmetros da sociedade patriarcal e sexista, que ainda discrimina a igualdade entre homes e mulheres.
Como se pode perceber, a problemática quanto à restrição da visitação íntima nos presídios femininos tem causado polêmicas. Diante disso, questiona-se: Em Alagoas, os direitos das visitas íntimas das encarceradas estão sendo respeitados de acordo com os princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana preconizados na Constituição Brasileira? 

A hipótese trabalhada foi a de que estrutura carcerária feminina funciona de modo diferenciado, conforme o sexo biológico, e que a visita íntima é uma questão contraditória na legislação nacional, haja vista que a Lei de Execução Penal ainda não se adaptou ao estabelecido na Constituição Brasileira, ou seja: a igualdade entre homens e mulheres.

O objetivo da pesquisa foi analisar a situação das encarceradas em Alagoas quanto ao direito de visita íntima, de acordo com o assegurado pela Constituição Brasileira e legislações infraconstitucionais, especificamente levando em consideração a dignidade da pessoa humana e o direito de igualdade entre sexos.

Chama a atenção a pouca informação acerca do assunto. Diante disso, a pesquisa justifica-se diante da escassez de estudos acadêmicos a seu respeito, especificamente em Alagoas, à medida que espera dar visibilidade às medidas adotadas pela Superintendência de Administração Penitenciária Alagoana quanto à questão das visitas íntimas das presidiárias.
METODOLOGIA
A pesquisa foi desenvolvida a partir da metodologia de pesquisa qualitativa, sendo investigado o caráter histórico das questões de gênero e sua repercussão nos presídios femininos quanto ao direito de visita íntima, de acordo com o que determina a Constituição Brasileira e legislações infraconstitucionais, especificamente o direito de igualdade entre sexos.

Para tanto, inicialmente foi realizado um estudo a respeito do que determina a Constituição Federal Brasileira, além de um levantamento e análise das legislações infraconstitucionais que tratam dos direitos da visita íntima em penitenciárias, bem como o que existe na doutrina a respeito da problemática levantada, envolvendo literatura jurídica e interdisciplinar diretamente relacionada à informação acerca do assunto.

Assim, inicialmente o estudo foi direcionado para as leituras e fichamentos necessários e relevantes à análise do tema proposto. 

Após a aquisição dos conhecimentos necessários para o desenvolvimento da pesquisa, todo o material foi organizado em pasta para facilitar a análise do material coletado.

Dando prosseguimento ao estudo, foram realizadas visitas aos presídios feminino e masculino de Alagoas e à Superintendência de Administração Penitenciária, em busca de informações para responder ao questionamento levantado no início da investigação e outras que foram surgindo ao longo da pesquisa. 

De posse do material coletado, foi realizada uma avaliação dos resultados levantados nos presídios feminino e masculino, além da Superintendência de Administração Penitenciária de Alagoas, a partir das diretrizes principiológicas e legais estudadas. 

A metodologia empregada foi a de pesquisa documental e bibliográfica, com base em material já elaborado, como livros e artigos científicos de publicações periódicas, além da Constituição Federal e Legislação pertinente, que permitiram a compreensão da questão da visita íntima das encarceradas de forma mais ampla, inclusive o conhecimento dos dados do passado, pela investigação do caráter histórico das questões de gênero e sua repercussão no objeto de estudo da pesquisa.
RESULTADOS E DISCUSSÃO
1 A mulher e criminalidade 

A mulher sempre foi apontada socialmente pela marca da submissão, da figura materna, esposa, dona de casa, sendo assim, ao colocá-la no contexto de âmbito criminal seria possível evidenciar rudimentos que a caracterizassem em mesmo âmbito de vulnerabilidade? As pesquisas históricas evidenciam que os crimes praticados por mulheres eram por meio de adultérios, feitiçarias, incestos, envenenamentos e até infanticídios. 
A mudança drástica ocorrida a partir do fim do século XV comportava a demonização da mulher, principalmente da mulher sábia. Aqueles conhecimentos empíricos, que as mulheres dominavam e praticavam desde épocas ancestrais, foram considerados suspeitos. Afirmava-se que dada sua fraqueza física e moral, sua limitada inteligência, sua carência de raciocínio, sua sexualidade incontrolável e sua lubricidade, a mulher era a vítima privilegiada de Satã. (TOSI, 1998, p. 375).

Atualmente os crimes cometidos por mulheres e também o índice de prisão têm tido um crescimento colossal.  Elas são detidas, segundo Espinoza (2004) por múltiplos motivos, porém não tão distintos assim. Verifica-se que grande parte foi condenada por se envolver com o comércio de drogas, seguido de homicídio qualificado e roubo. 

Houve mudanças na conduta das mulheres. Os crimes por elas não mais se encaixam nos denominados ‘delitos femininos’- infanticídio, aborto, homicídio passional – pois se deu um incremento nos índices de condenação por crimes de tráfico de entorpecentes, roubos, sequestros, homicídios, entre outros [...]. Portanto, a conduta delitiva que tem mulheres como sujeito ativo adquiriu uma conotação desvinculada da categoria de gênero para se alinhar no que se chama de ‘criminalidade de pobreza. (ESPINOZA, 2004).

Em demais ocorrências, de acordo com França (2014), na maioria das vezes, as mulheres que ingressam no sistema prisional trazem histórias baseadas em violências sofridas dentro até de suas próprias casas, pois, geralmente, são vítimas de maus tratos ou abusos sexuais, ou seja, muitas vezes o ciclo de violência, que requer atuação interdisciplinar de diversas esferas, inicia-se no ambiente doméstico, constituindo uma sequência de vários acontecimentos que terminam colocando-as em status de maior vulnerabilidade para a prática de crimes, conforme dados do Ministério da Saúde. 
A violência desafia os saberes hegemônicos no campo da Saúde Pública, no campo social, de organização administrativa, de planejamento e atendimento às vítimas de violência e de detecção da situação da violência. É um problema que requer atuação interdisciplinar dos vários setores da sociedade civil e das organizações governamentais, não é restrito ao campo da saúde. (BRASIL, 2001).

Nesse contexto, além das questões sociais, pode-se observar a influência dos companheiros no ingresso feminino à criminalidade que resulta, de forma direta ou indireta, na maioria das prisões. Isso é possível perceber em áreas com baixo índice de desenvolvimento humano, onde se configura setores de tráfico de drogas. 

Mais ainda: nesse tipo de ambiente, as mulheres estão mais propícias a se envolverem com homens que estejam envolvidos na criminalidade. E por vezes só tomam conhecimento após certo tempo. Sem contar que, muitas vezes, os companheiros levam as mulheres a adquirir sozinhas as culpas dos delitos cometidos. Isso diante de vários motivos: por amor, ameaça de morte ou pela facção envolvida. 

De acordo com os dados do Departamento Penitenciário Nacional, nesse tempo de envolvimento, algumas passam a realizar, por exemplo, o transporte de drogas para seus companheiros. Isto, por gerarem uma desconfiança menor em relação aos homens. Consequentemente, ainda há aquelas que auxiliam na criminalização por verem resultados satisfatórios economicamente e, quando o companheiro é preso, algumas assumem os seus postos. 

A maior parte dessas mulheres são mães e estão longe dos filhos e de casa. São responsáveis pelos seus lares e possuem dependentes que, também, estão suscetíveis ao envolvimento em crimes ou em qualquer comportamento delituoso e acabam fazendo parte do sistema prisional. Misciasci (2013) aponta que aproximadamente 78% dos filhos de mulheres presas que conseguem chegar à idade adulta tornam-se presidiários antes dos 22 anos. 

Informações em comum entre as mulheres que estão encarceradas e, de acordo com os dados do Relatório de Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias (INFOPEN), do Departamento Penitenciário Nacional, aproximadamente 50% possuem apenas o ensino fundamental, aproximadamente 50% tem a faixa etária entre 18 a 29 anos, são mulheres jovens, quase 68% são negras e perto de 57% são solteiras. Outra realidade que chama atenção é que a maioria delas são mães e cumprem pena em regime fechado e não possuem antecedentes criminais. Além disso, quase 53,8% fazem uso de drogas. (BRASIL, 2016).
2 Questões de gênero e a imagem social da encarcerada
A sociedade brasileira ainda hoje se prende à diferença de julgamento de gênero. No contexto social, a mulher seria julgada a partir daquilo que seria o “papel de mulher”, dedicar-se ao lar e a família. E qualquer ato, que não se enquadre nesse contexto social, é julgado pela sociedade como uma má conduta e enxergada como uma péssima mãe e esposa. (RIDÃO et al, 2000).

Em seus estudos, a autora acima citada aponta que a questão da desigualdade de gênero faz parte da cultura brasileira, sendo espalhada pela sociedade em todo ambiente, tais como, na escola, em casa e nas igrejas. Desse modo, parece haver hierarquização e as ações do menino são mais predominantes do que as da menina. Parece uma ideia antiga, mas não é, haja vista que ainda hoje há pensamentos e ações como tais. Em se tratando do sistema criminal, mulheres servem de proteção aos companheiros, assumindo a culpa de delitos sozinhas, por submissão ou sendo cúmplices para proteger a família. 
Em conexão a preceito secundário da mulher encarcerada, nota-se que além da sanção penal, ela sofre reflexos em meio a sua imagem social devido ao preconceito assente em contexto social. E, além do julgamento, neste contexto, ainda há o familiar e o do próprio sistema punitivo. Tratando-se do apontamento familiar, este decorre no abandono da mulher encarcerada que, muitas vezes, são afastadas do meio de sua parentela.

Quanto ao sistema que executa a pena é visto que, por vezes, a desconexão quanto à proteção dos direitos e garantias das mulheres encarceradas. Conforme Garcia (apud CASTILHO, 2007, p. 4):
a prisão para a mulher é um espaço discriminador e opressivo, que se expressa na aberta desigualdade do tratamento que recebe, no sentido diferente que a prisão tem para ela, nas consequências para sua família, na forma como o Judiciário reage em face do desvio feminino e na concepção que a sociedade atribui ao desvio.

 Espinoza (2004) aborda que, no cárcere, se reinstala na mulher os sentimentos de inadequação, constrangimento e pudor. O sistema punitivo brasileiro, no que concerne a forma de punição, deixa de observar fatores que trazem impactos à vida social da encarcerada. Ao punir a infratora com o sistema prisional, com a função de doutrinar, a mulher detenta é duplamente castigada, sendo em primeiro olhar punida pela prática do ato delituoso, no âmbito penal e, posteriormente, condenada socialmente, sofrendo a discriminação, abandono, tornando-a ainda mais vulnerável.

Mesmo com todas as garantias existentes na Lei de Execução Penal Brasileira, ainda é possível perceber a desconsideração legal da legislação que assegura o direito dos encarcerados.

De acordo com Cury (2015, p. 3): 

A vida em sociedade naturalmente nos leva a colocar as regras de convivo, sendo condutas aceitáveis e não aceitáveis. Com o surgimento do Estado, o mesmo ficou responsável por observar a sociedade como um todo, punindo os que não se enquadram nas condutas não aceitáveis.

Dessa forma, as dificuldades de uma encarcerada não se limitam apenas a ser retirada do convivo social para o cumprimento de pena, mas ser enxergada como um olhar discriminador, como alguém que não está suscetível às paixões humanas, como alerta Beccaria (2002). Poderia chamar-se de condenação dupla porque, aos olhos da sociedade, ter cumprido a pena não parece suficiente.

Em uma entrevista realizada no Presidio Júlio Maranhão, na Paraíba, pelo Programa A Liga (2015), nota-se claramente o sentimento de uma detenta.  Ao ser entrevistada, ela menciona que, quando uma mulher é presa e sai, não é mais ninguém, não tem valor nenhum. Entende-se que a mulher, além de ser punida por seus atos infratores, também é castigada pelo descumprimento de um papel de gênero.

Rossini (2014) aborda que a participação da sociedade na reintegração da detenta ao convívio social é um fator essencial para que a ressocialização surta efeitos positivos. A Lei de Execução Penal dispõe que a “Execução penal tem por objetivo efetivar as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado. ”

Entretanto, para que seja efetivo o resultado da ressocialização, são necessárias políticas públicas dentro e fora das penitenciarias, pois, o grande objetivo da pena deveria ser a educação e amparo para aqueles que de fato, em algum momento da vida, foram corrompidos por algo que vai de encontro a comportamentos não aceitáveis pela sociedade. O sistema pune, mas não oferece condições e oportunidades para o retorno à vida social com alternativas de vida.

3 O sistema punitivo brasileiro

Segundo Beccaria (2002), o direito de punir não pode ser objeto de injustiça ou humilhação ao indivíduo e qualquer base que fuja ao parâmetro do direito não é justiça. Com isso, o poder utilizado de forma exacerbada não é justo, mas tirano. As penas têm por finalidade proteger os bens jurídicos e proporcionar segurança à sociedade e o direito legítimo de punir se funda na paz social.

 Muitas vezes, quanto mais rigorosa for a pena, mais satisfeita estará a sociedade. A Lei de Execução Penal Brasileira, na concepção de Rossini (2014), é uma das mais completas no mundo, porém ela está sendo vista apenas no papel e não sendo aplicada, de forma satisfatória, na maioria das penitenciárias brasileiras.
A crítica tem sido tão persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a prisão está em crise. Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte das críticas e questionamentos que se fazem à prisão refere-se à impossibilidade – absoluta ou relativa – de obter algum efeito positivo sobre o apenado. (BITENCOURT, 2007).

Isso tende para que pessoas que são mais vulneráveis a cometer atos delituosos voltem a fazer isso, o que ocorre também com as mulheres que passaram por um sistema preocupado apenas com a penalização, sem uma efetiva ressocialização. 
4 Visita íntima e legislação brasileira
A Lei de Execução Penal Brasileira regulamenta o direito à visita íntima no sistema carcerário brasileiro, porém ela foi criada direcionada para os presidiários do sexo masculino, vindo a se estender mais tarde às mulheres, aos homossexuais e aos menores infratores.
Art. 41 - Constituem direitos do preso: [...]

X - visita do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos em alguns dias determinados [...]

Os defensores do direito à visita íntima se apoiam principalmente no principio constitucional da dignidade da pessoa humana que não deve ser suprimido em nenhuma hipótese.

O art. 3º da Lei de Execuções Penais reforça este principio quando dispõe que ao condenado e ao internado serão assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei.

Dessa forma, entende-se que a impossibilidade do contato íntimo do preso com seu cônjuge ou companheiro não faz parte da pena, que deve ser restritiva de liberdade de ir e vir, mas não engloba tal direito. 

O art. 41, X, da LEP, dispõe acerca das visitas do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos dos apenados, determinando dias para isso. Entretanto, conforme Borges (2011), embora ela seja direito assegurado aos sujeitos encarcerados, à maioria dos presídios proíbe que as reeducandas usufruam desse direito. Isso acontece por vários motivos, como, por exemplo, a superlotação e a falta de assistência à saúde.

A divergência entre a realidade de encarcerados e a legislação vigente é ainda mais notória quando se aborda o contexto do sistema prisional feminino, havendo intervenção direta quanto ao princípio da igualdade e dignidade da pessoa humana. Franco (2004) aborda que, a mulher, mesmo quando inserida no contexto social, foi e continua sendo discriminada, excluída. Embora haja a interação social de crescimento e desenvolvimento global e luta pela igualdade no Brasil, ainda encontra-se predominantemente respaldados em costumes e religiosidade, fato este que acaba por alienar e influenciar a vida da população. 

É sabido que mesmo diante dos impedimentos impostos e do contexto de cisão entre as garantias no âmbito de direitos fundamentais estabelecidos na Constituição Federal de 1988, que garante a igualdade de gênero, as mulheres tentam se inserir na sociedade de maneira ativa e, diante desse crescimento, também é averiguado o aumento proporcional no mundo do crime. O Departamento Penitenciário Nacional aponta essa realidade pelo levantamento nacional de informações penitenciários, divulgado em julho de 2014, que:

Segundo os últimos dados de junho de 2014, o Brasil conta com uma população de 579.7811 pessoas custodiadas no Sistema Penitenciário, sendo 37.380 mulheres e 542.401 homens. No período de 2000 a 2014 o aumento da população feminina foi de 567,4%, enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo período, foi de 220,20%, refletindo, assim, a curva ascendente do encarceramento em massa de mulheres. 

Ainda no relatório, é revelado que, no Estado de Alagoas, houve maior crescimento percentual da população prisional feminina entre o período de 2007 a 2014 sendo esta de 444%, enquanto aos homens 250% em mesmo período. 

Já o Decreto Federal N 6.049/2007, ART 95, dispõe que:
A visita íntima tem por finalidade fortalecer as relações familiares do preso e será regulamentada pelo Ministério da Justiça.

Parágrafo único.  É proibida a visita íntima nas celas de convivência dos presos.

A visita estimula a manutenção dos vínculos conjugais e familiares e deve ser feita em ambiente que proporcione privacidade. O contato do preso com a família e cônjuge é de extrema importância para a eficácia da ressocialização.

PORTARIA N0 1.190, DE 19 DE JUNHO DE 2008.

Art. 1o A visita íntima tem por finalidade fortalecer as relações familiares, devendo ser concedida com periodicidade mínima de duas vezes por mês, em dias e horários estabelecidos pelo diretor da penitenciária, respeitadas as características de cada estabelecimento penal federal.

§1o O preso, ao ser internado no estabelecimento penal federal, deve informar o nome do cônjuge ou de outro parceiro para sua visita íntima.

§ 2o A visita ocorrerá em local adequado para esta finalidade e compatível com a dignidade humana, possuindo a duração de 01 (uma) hora.

§ 3oFica proibida a visita íntima nas celas de convivência dos presos.

Art. 2o Somente será autorizado o registro de 01 (um) cônjuge ou companheira (o), ficando vedadas substituições, salvo se ocorrer separação ou divórcio, podendo o preso nominar novo cônjuge ou

nova (o) companheira(o) decorridos 6 (seis) meses do cancelamento formal da indicação anterior.

§1o O registro de cônjuge ou companheira (o) de comprovado vínculo afetivo deverá ser realizado pela direção do estabelecimento prisional onde se encontrar o preso.

§ 2o Os estabelecimentos prisionais federais poderão exigir porte de carteira de identidade específica para visita íntima e deverão remeter cópias de todos os registros de visitantes, atualizados, à Coordenação-Geral de Tratamento Penitenciário do Sistema Penitenciário Federal do DEPEN. 
Ainda há que se falar em propostas de restrição à visita íntima, sendo esta proposta tratada pelo Projeto de Lei 280 do Senador Pedro Taques (PDT-MT), que estabelece a alteração à redação do art. 52 da Lei de Execução Penal, para acrescentar § 3º, determinando que o preso, submetido ao regime disciplinar diferenciado em razão de suspeita de envolvimento com organização criminosa, quadrilha ou bando, não tenha direito a visita íntima; condiciona o direito às visitas semanais, previsto no inciso III do caput do mesmo artigo, ao disposto no referido § 3º. (BRASIL, 2011).
Em 2016, em matéria fornecida ao Jornal Gazeta WEB, uma encarcerada informa o quanto à visita íntima é importante para elas. Segundo ela, no Presídio Feminino de Maceió, ocorre uma vez ao mês com duração máxima de 2 horas. A reeducanda ainda aborda sobre a ansiedade causada pelo dia da visita íntima, momento em que o casal também aproveita para conversar sobre filhos, família e vida. Porém, por vezes, devido a problemas da penitenciária, são suspensas, gerando frustrações diante do direito violado.

A impossibilidade do contato íntimo do preso com seu cônjuge não faz parte da pena, que deve ser restritiva de liberdade de ir e vir, mas não engloba tal direito. 

DECRETO FEDERAL, N 6.049/2007, ART 95:

A visita íntima tem por finalidade fortalecer as relações familiares do preso e será regulamentada pelo Ministério da Justiça.

Parágrafo único.  É proibida a visita íntima nas celas de convivência dos presos.

Toscano (2016) assinala a atitude do Estado em relação aos direitos da população LGBT no sistema carcerário brasileiro que, apesar de já reconhecidos, não são aplicados em sua totalidade.

De acordo com Pereira (2014), foi sugerida a relativização desse direito aos presos temporários e condenados com envolvimento com o crime organizado, a fim de diminuir o tráfico de informações, prejudicial a investigações relativas ao crime cometido pelo respectivo preso e por outros, em curso.  Quem sugeriu essa relativização foi a Associação dos Juízes Federais – AJUFE. Essa restrição temporária seria no prazo de 360 dias, prorrogável pelo mesmo período. 

A proposta de restrição à visita intima é tratada pelo Projeto de Lei 280 do Senador Pedro Taques (PDT-MT) apenas para presos provisórios e condenados por envolvimento com o crime organizado submetido ao regime disciplinar diferenciado (RDD).
5 Sistema Prisional Feminino Santa Luzia 

O Presídio Feminino de Santa Luzia está situado na Cidade de Maceió, Estado de Alagoas e possui capacidade para 210 reeducandas. No local, evidenciam-se diversos apontamentos de dificuldade das encarceradas. A maioria é de origem humilde e ainda é possível visualizar que muitas foram inseridas ao mundo do crime por necessidade. (SANTOS, 2002).

De acordo com os dados fornecidos pela Secretaria de Estado de Ressocialização e Inclusão Social (SERIS, 2010), o cárcere feminino é basicamente dotado das mesmas diretrizes de princípios regulamentadores do masculino. 

Os princípios que norteiam o cárcere feminino não são diferentes dos que amparam os homens, apenas se destacam, algumas peculiaridades devido à gravidez e a assistência aos filhos às crianças nascidas no período da privação de liberdade. Dentre eles, o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, que no caso do encarceramento, atenta ao respeito e garantia da custódia, com a assertiva que serão realizados todos os mecanismos de assistência integral ao preso em seus direitos e comprometimento do mesmo com seus deveres. Outro princípio intrínseco ao cárcere é o da cidadania que se reflete na ressocialização e o resgate de valores, em busca da civilidade e do civismo. Estes princípios deveriam estar presentes no dia a dia da pessoa presa. Infelizmente estes são suprimidos ou mesmo esquecidos pela estrutura ineficiente e que há muito estava esquecida pelo poder público. 

Muitas encarceradas do sistema prisional Santa Luzia são companheiras de detentos do presídio masculino Baldomero Cavalcante, São Leonardo. E a locomoção para a visita íntima é possível devido à proximidade dos presídios, conforme Santos (2002).

No tocante a visita íntima, no sistema prisional feminino de Alagoas, foi identificado que, no ano de 2016, das 230 encarceradas que estavam dentro do sistema prisional, somente cinco usufruíam da visita íntima com seus companheiros, não por erro do Estado, mas por conta do abandono de seus companheiros, conforme informações disponibilizadas na Gazetaweb.com, em agosto de 2016.
Segundo a reportagem, o Presídio Santa Luzia tem restrições em relação à visita íntima. “Apenas esposos casados civilmente, companheiros que tenham a união estável comprovada legalmente ou que tenham filhos em comum com as detentas são liberados para usufruir o direito a essas visitas”. 
De acordo os dados da SERIS (2010), a direção do presídio feminino de Alagoas proporciona o amparo necessário para que as encarceradas possam receber seus companheiros ou maridos e tenham seus direitos resguardados, alcançando um momento íntimo. Segundo os dados, é disponibilizado um kit contendo preservativos e lubrificantes, além do acompanhamento ginecológico periódico e, se caso precise, elas têm até medicação.

Segundo a pesquisa realizada no local, o presídio feminino possui dois módulos, cada um com duas celas que são propriamente reservadas para as visitas íntimas. Há em cada uma delas um colchão de casal, chuveiro e uma mesa de apoio, pois, para as reeducandas, esse é o local de intimidade, um local de respeito.
Conforme Bitencourt (2004, p. 220):

A imposição da abstinência sexual contraria a finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade, já que é impossível pretender a readaptação social da pessoa e, ao mesmo tempo, reprimir uma de suas expressões mais valiosas. Por outro lado, viola-se um princípio fundamental do direito penal: a personalidade da pena, visto que, quando se priva o recluso de suas relações sexuais normais, castiga-se também o cônjuge inocente.

No presídio Santa Luzia, a visita íntima parece estar de acordo com o estabelecido em lei, porém a duração é deficiente. Segundo a sua administração, para a realização da visita íntima, as duas celas são divididas para aproximadamente 08 casais (dados coletados com a pesquisa de campo, em julho de 2017) e algumas vezes a duração do encontro destes casais sofrem diminuição para 40 minutos, haja vista que o horário de duração de visita íntima é dividido de acordo com a quantidade de detentas. Assim, não é fixo, pois pode variar.
Na reportagem da Gazeta (2016), as reeducandas afirmam que seus maridos ou companheiros têm o sentimento de constrangimento quando entram em um presídio feminino, preferindo, assim, abandoná-las. Sem contar nas dificuldades que eles encontram para a liberação da visita íntima. Isso porque o Presídio Santa Luzia possui algumas restrições, como, por exemplo, apenas esposos casados civilmente, companheiros que tenham a união estável comprovada legalmente ou que tenham filhos em comum com as detentas são liberados para usufruir desse direito.

5.1 Importância da visita íntima para a encarcerada 

Como já dito no início deste artigo, no Brasil, a visita íntima foi regulamentada para mulheres em 1999, muito tempo depois de ser reconhecido como direito nos presídios masculinos. Na concepção de Pereira (2014), a sexualidade deve ser vista como item dignificante e é também um incentivo para que, no caso, as detentas possam cumprir sua pena sem se distanciar dos parceiros. 

A autora defende a importância da visita íntima, haja vista que, além de necessidade física pela carência sexual, as reeducandas não deixaram seu lado feminino ao adentrar no sistema carcerário e ainda possuem a necessidade do carinho, do aconchego, do afago dos companheiros, para que elas possam ter a garantia de que não sofreram o abandono, como normalmente acontece, mas fazendo com que se sintam especiais, a ponto de esquecer que estão em ambiente carcerário, com pouquíssimo tempo de duração da visita íntima.

Segundo os estudos de Fidelis (2012), doenças psicológicas são de maiores frequências diagnosticadas por mulheres encarceradas que sofreram abandono e a atividade sexual é de suma importância para uma boa saúde mental, afastando o sentimento de desamor, desprezo, abandono e doenças, como a depressão, além de doenças físicas, como doenças na pele, nos pulmões, doenças ginecológicas e também tuberculose, pois o nível de imunidade da detenta baixa com a abstinência. 
Essa realidade traz consequências para as presas, pois elas não enfrentam apenas a sanção atribuída pelo Estado, mas, também, a indiferença dos companheiros, lidando, assim, com a prisão e abandono, chegando a uma margem de quase 98% das reeducandas que entram em depressão no período de cumprimento da pena, conforme apontado em reportagem da Gazeta (2016). Isso porque existe a ausência do contato, da vivência física. Não se trata apenas do ato sexual, mas de carinho, afeto, a intimidade, a presença de quem se ama, o apoio, qualquer garantia que leve a esperança de que não foram abandonadas. 

No momento das visitas íntimas, conforme Maynart e Leão (2016), elas se arrumam e começam a esperar. É nesta ocasião que se conta o número de mulheres que recebem visita entre tantas que ali se encontram. Para elas, o fato de seus companheiros continuarem do seu lado ajuda a cumprir sua pena de forma mais branda, além de que a experiência nos momentos de visitação traz consigo uma memória da sociedade, trazendo uma ligação do mundo fora dos muros carcerários.

Por outro lado, o número de mulheres que começam a se envolver com outras detentas dentro do presídio durante o período de cumprimento da pena aumenta expressivamente. Por motivos de afetividade, algumas acabam se envolvendo com outras do mesmo sistema prisional. Em alguns casos, antes de cumprir pena eram casadas ou tinham apenas se relacionado com homens fora do presídio. Muitas delas nunca tiveram nenhuma relação homoafetiva, mas que terminam assumindo relações amorosas dentro do sistema prisional.
A carência faz com que elas vivam experiências sexuais nunca vividas antes. Assim, independente da opção sexual de qualquer detenta, o direito à visita íntima deve ser resguardado, zelado, fiscalizado e realizado: ela possui a garantia ao respeito e amparo da legislação brasileira, conforme verificado na visita ao Presídio Santa Luzia.

É necessário, então, um olhar mais específico para as detentas que têm suas companheiras dentro do presídio, haja vista que se faz necessário que aconteça um momento íntimo entre elas, e que possa ser respeitado e resguardado pela direção prisional, pois é direito igual ao de receber visita masculina.

Espinoza (2004) aborda que, no cárcere, se reinstala na mulher os sentimentos de inadequação, constrangimento e pudor. O sistema punitivo brasileiro deixa de observar fatores que trazem impactos à vida social da encarcerada. Ao punir a infratora com o sistema prisional, com a função de doutrinar, a mulher detenta é duplamente castigada, sendo em primeiro olhar punida pela prática do ato delituoso, no âmbito penal e, posteriormente, condenada socialmente, consequentemente, sofrendo discriminação e abandono, o que provoca mais vulnerabilidade.
De acordo com Cury (2007, p.3): 

A vida em sociedade naturalmente nos leva a colocar as regras de convivo, sendo condutas aceitáveis e não aceitáveis. Com o surgimento do Estado, o mesmo ficou responsável por observar a sociedade como um todo, punindo os que não se enquadram nas condutas não aceitáveis.

Isso leva a pensar nas dificuldades das encarceradas, que não se limitam apenas a retirada do convivo social para o cumprimento da pena, mas serem enxergadas como um olhar discriminador, como alguém que não está suscetível às paixões humanas, como define Beccaria (2002). Poderia chamar-se de condenação dupla porque, aos olhos da sociedade, ter cumprido a pena não parece suficiente.
CONCLUSÃO
A partir da análise da temática pesquisada, ou seja, a discriminação de gênero quanto ao direito de visita íntima no sistema penitenciário brasileiro, e mais especificamente em Alagoas, conclui-se que:
· A visita íntima é um direito regulamentado do preso, visto que é de extrema importância para a ressocialização o contato com a família. Entretanto, diante do que foi pesquisado, nota-se que esse direito vem sendo violado. É necessário que, além da regulamentação, os presídios trabalhem para a manutenção dos laços afetivos do preso com a família.
· Há divergência na legislação quanto à aplicação normativa existente no sistema presidiário feminino e masculino alagoano.
· A visita íntima não é apenas um momento para relação sexual, a sua valoração e significado vai mais além, uma vez que, como própria finalidade de ressocialização, ela deveria ser para aproximação familiar, transformando o momento em uma oportunidade mútua de sentimentos além da perspectiva sexual. 

· Entretanto, mesmo com embasamento normativo da LEP e Resolução nº 1, de 30 de março de 1999, elas ainda decorrem de diretrizes do próprio sistema penitenciário para aplicação, consequentemente, cada cárcere exerce uma forma diferente de aplicação.

· A visita íntima não é vivenciada por todas as detentas que, por vezes, são reprimidas por fatores sociais ou desamparo e descumprimento da legislação por parte do sistema prisional. 

· Ao adentrar no período de reclusão, as reenducandas sofrem abandono de seus cônjuges, companheiros ou namorados, por não quererem se submeter, na maioria dos casos, a averiguação de revista íntima interna solicitada por determinação do presídio, visando à garantia da segurança onde elas se situam, por motivo de constrangimento. 

· Diante do abandono, que muitas delas vivenciam, surge um mundo acompanhado de descobertas diferentes das que já foram vividas, referentes ao plano sexual, pois é neste momento que encontram companheirismo, compreensão e força para enfrentar o cárcere.

A hipótese levantada inicialmente foi confirmada, ou seja, a estrutura carcerária feminina brasileira, mais especificamente em Alagoas, trabalha de forma diferenciada, de acordo com o sexo biológico, e que a visita íntima é um assunto contraditório na legislação nacional, devido ao fato da falta de adaptação da Lei de Execução Penal Brasileira ao que preconiza a Constituição Brasileira quanto à igualdade entre homens e mulheres.

O cárcere feminino é assunto que merece estudos aprofundados, pois é um universo pouco conhecido e que merece mudanças. O presente estudo buscou mostrar que, além da punição que lhe é imposta pelo Estado, existem outros fatores que as presidiárias enfrentam, como, por exemplo, discriminação por ser mulher e estar em um ambiente como aquele, o preconceito de ser presidiária e o abandono. Espera-se, assim, que esta pesquisa tenha obtido dados que possam ser utilizados como indicativos na discussão acerca da problemática apresentada pelo espírito científico e um pensamento reflexivo.
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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo, analisar o processo de adoção internacional de menores no estado de Alagoas e a efetividade Constitucional, bem como a garantia afeto-familiar. O método utilizado para o prosseguimento do projeto acadêmico foi a pesquisa exploratória e a pesquisa de dados sobre a adoção internacional em Alagoas, bem como a averiguação de seu tramite processual. Visando exercer interação com a comunidade jurídica e também com o pensamento de divulgação do processo de adoção internacional, relacionando a Convenção da Haia, com o ordenamento jurídico brasileiro, com os princípios dos Direitos Humanos e a devida relevância para a proteção dos direitos da infância. Serão apresentados casos concretos sobre o desvio de finalidade na adoção internacional, a fim de que se possa analisar, criticamente, a efetividade do processo judicial e dos procedimentos administrativos da adoção, no que se refere ao combate ao tráfico ilícito de crianças para o exterior. Destaca-se a importância do instituto da adoção internacional, na missão de assegurar a crianças e adolescentes em situação de risco pessoal e social, uma nova família, na qual seus direitos humanos fundamentais possam ser exercidos de maneira regular e efetiva. A Convenção da Haia, juntamente com a legislação pátria, na forma do Estatuto da Criança e do Adolescente, visa garantir o melhor interesse do menor nas ações de adoção internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Adoção Internacional. Afeto-familiar. Menores. Processo. Constitucional.
ABSTRACT: The present study aims to analyze the process of international adoption of minors in the state of Alagoas and the Constitutional effectiveness, as well as the affection-family guarantee. The method used for the continuation of the academic project was the exploratory research and the research of data on the international adoption in Alagoas, as well as the investigation of its procedural process. Aiming to interact with the legal community and also with the idea of ​​disseminating the process of international adoption, relating the Hague Convention, the Brazilian legal system, the principles of Human Rights and the relevant relevance for the protection of the rights of children. Concrete cases will be presented on the misuse of purpose in international adoption, in order to critically analyze the effectiveness of the judicial process and administrative procedures for adoption, with regard to combating the illicit trafficking of children abroad. It is important to emphasize the importance of the Institute of International Adoption, in the mission of assuring children and adolescents in situations of personal and social risk, a new family in which their fundamental human rights can be exercised in a regular and effective manner. The Hague Convention, together with national legislation, in the form of the Child and Adolescent Statute, aims to ensure the best interest of the child in international adoption actions.
KEYWORDS: International Adoption. Affect-familiar. Minors. Process. Constitutional.

INTRODUÇÃO

Este projeto tem o intuito de expor para a sociedade a problemática acerca da adoção internacional, na busca da efetividade tanto no âmbito constitucional quanto ao aspecto familiar.

Através de pesquisas doutrinárias, visitas às casas de adoção e ao Tribunal de Justiça do Estado de Alagoas, se poderá ter embasamento para que seja realizada a coleta de dados e fundamentação fazendo com que aconteça o presente trabalho, que tem o objetivo de atingir a comunidade jurídica como um todo na busca pela melhoria de qualidade de vida dos menores que se encontram na situação de adoção internacional no estado de Alagoas, para a tentativa de uma melhor condição digna pertencendo a uma família.

A problemática do projeto é: A adoção internacional em Alagoas realiza a garantia constitucional da afetividade-familiar ao menor em adoção?

A primeira hipótese: debater a adoção internacional analisando o processo de adoção internacional de menores no estado de Alagoas e a efetividade constitucional, bem como a garantia afeto-familiar.

A outra hipótese o pensamento de divulgação do processo de adoção internacional, relacionando a Convenção da Haia, com o ordenamento jurídico brasileiro, com os princípios dos Direitos Humanos e a devida relevância para a proteção dos direitos da infância. Apresentando casos concretos sobre o desvio de finalidade na adoção internacional, a fim de que se possa analisar, criticamente, a efetividade do processo judicial e dos procedimentos administrativos da adoção, no que se refere ao combate ao tráfico ilícito de crianças para o exterior.

Trata-se de trabalho cujo desígnio é analisar a adoção internacional, com enfoque na sua aplicação na Convenção da Haia e no direito brasileiro, informando os pressupostos e requisitos necessários no processo de adoção internacional, observando como se dá a sua aplicabilidade e também até onde vai a sua efetividade, visto que a amplitude de obstruções e morosidades nos casos de adoção internacional é de forma notória um fato sabido.

A família, como primeiro agente socializador do homem, é a instituição na qual a criança deverá encontrar amor, afeto, segurança moral e material indispensáveis a seu desenvolvimento físico, psíquico e moral. A ausência ou deficiência da estrutura familiar acarretam danos que se estendem para toda a vida, o que nos faz compreender que a separação da criança de sua família natural é medida extrema que exige a máxima cautela.

Como explica Lobo (2011, p. 292): 

Ante a realidade brasileira, o instituto da adoção internacional, apesar dos muitos senões que apresenta e devem continuamente ser apresentados, coloca-se como um mecanismo cuja utilidade não podemos levianamente desconsiderar ou mesmo descartar. 
As pesquisas durante este Projeto de Extensão serão baseadas em estudo doutrinário e na análise de casos concretos que evidenciarão o papel da Convenção da Haia e de toda a comunidade internacional, por meio dos Estados contratantes, no sentido de proteger crianças e adolescentes aptos à adoção do desvio de finalidade na adoção internacional.

Além do estudo doutrinário, outro fator importante serão as visitas realizadas em casas de adoção, ao Tribunal de Justiça do Estado de Alagoas, conselho tutelar e às faculdades, onde tem o público alvo deste presente projeto, para a divulgação do tema e a conscientização que este assunto necessita.

Outro fator imprescindível para este projeto de extensão será o estudo comparado dos Tribunais do país, com intuito de realizar uma análise jurisprudencial das decisões acerca da adoção internacional no Brasil.

As casas de adoção são responsáveis pela proteção do menor que se encontra em situação que muitas vezes ainda não estão destituídos do poder familiar. A destituição do poder familiar possui relevância singular, pois é pressuposto para a adoção e seu desvio de finalidade propicia que adoções irregulares sejam realizadas.

Tratando-se do Tribunal de Justiça/Corregedoria Geral do Estado de Alagoas, buscou-se realizar o estudo prévio das qualidades sociais e psicológicas, além da análise da estabilidade do casal que pretende adotar, a CEJAI (Comissão Estadual Judiciária de Adoção Internacional) que é competente para essa análise, impõe autoridade, confiabilidade e idoneidade no processamento das informações referentes aos interessados na adoção, baseando suas informações no conteúdo técnico e nos postulados firmados pelo Serviço Social Internacional. 

Já nas faculdades, foram adotadas medidas de divulgação, como seminários, palestras, com pessoas que lidam com a adoção internacional e o Direito Civil/Constitucional, para que o público, tanto operadores de direito quanto da psicologia e serviço social, tratassem do tema com maior importância e seriedade, para que saibam diferenciar a adoção nacional da internacional, inclusive com os problemas existentes acerca desse tema no estado de Alagoas, como tráfico de crianças.

O Poder Judiciário foi uma grande ferramenta de apoio e de questionamentos, com a tentativa de chamar atenção para trazer mais celeridade ao processo de adoção que atualmente é tão impugnado por sua morosidade e nas possíveis consequências que acarretam ao menor decorrentes dessa demora.
1 CONCEITO DA ADOÇÃO
O significado da palavra adotar, por si só, já traduz tudo o que representa. Adotar vem do latim, adoptio, que significa dar o nome à alguém. Para poder consolidar este ato jurídico, necessita-se de um procedimento específico, que é devidamente regulamentado através de legislação específica. 

O ato de adotar é “ato jurídico solene pelo qual alguém recebe em sua família, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha” (GONÇALVES, 2011, p. 376). Assim, vislumbra-se, que adoção é um processo que produz filiação artificial, proporcionando ao adotado um novo lar. Trata-se de filiação não consanguínea, mas legal.
Como cediço, a adoção é medida excepcional. O ordenamento jurídico brasileiro, visa em caráter primordial, a manutenção do menor no seio familiar. 

1.1 A ADOÇÃO INTERNACIONAL

O instituto da adoção internacional ocorre nos casos em que a criança não é adotada por família brasileira, abrindo-se assim, aos países estrangeiros, a possibilidade de adotar.

Essa possibilidade está positivada no art. 31 da Lei 8.069/90: “Art. 31. A colocação em família substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente admissível na modalidade de adoção”. (Grifou-se).
Veja-se que a adoção, mesmo a nacional, já possui característica inerente de ser excepcional. A internacional é mais excepcional ainda. 

Para que ocorra, o país dos adotantes (país este que a criança irá viver a partir de então) precisa, bem como o Brasil, ser ratificante da conhecida Convenção de Haia (Convenção Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional). Somente os países participantes da Convenção poderão trabalhar com o Brasil, como preconiza a Lei 8.069/90, o denominado Estatuto da Criança e do Adolescente.
2 A VIOLAÇÃO DO PODER FAMILIAR NA ADOÇÃO INTERNACIONAL 

O poder familiar, segundo o doutrinador Sílvio Rodrigues (2000, p. 225): “é o conjunto de direitos e deveres atribuídos aos pais, em relação à pessoa e aos bens dos filhos não emancipados, tendo em vista a proteção destes”. 
Neste sentido, a nossa Carta Magna abrange normas concernentes aos direitos e deveres dos pais em relação à pessoa e aos bens dos filhos menores não emancipados, competindo-lhes dirigir-lhes a criação e educação (CF, art. 229; Lei 8.069/90, arts. 4º, 19, 21, 53 e 55), provendo quanto aos meios materiais para sua subsistência e instrução de acordo com seus recursos, tornando-os úteis à sociedade, preparando-os para a vida, na tarefa de garantir-lhes todos os direitos fundamentais da pessoa humana. (DINIZ, 2010).

O Código Civil de 10 de Janeiro de 2002 destaca em seu art. 1.634:
Art. 1.634. Compete aos pais, quanto à pessoa dos filhos menores:
I – dirigir-lhes a criação e educação;
II – tê-los em sua companhia e guarda;
III – conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV – nomear-lhe tutor por testamento ou documento autêntico, se o outro dos pais não lhe sobreviver, ou o sobrevivo não puder exercer o poder familiar;
V – representá-los, aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, após essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
VI – reclamá-los de quem ilegalmente os detenha;
VII – exigir que lhes prestem obediência, respeito e os serviços próprios de sua idade e condição.
O descumprimento do dever legal de cuidado e criação dos filhos pode acarretar a destituição do poder familiar (Código Civil de 2002, art. 1.638, II), sanção mais grave do que a suspensão, efetivada por meio de sentença judicial.  A destituição do poder familiar, para a presente tese, possui relevância singular, pois é pressuposto para a adoção e seu desvio de finalidade propiciou que adoções irregulares fossem realizadas.

A adoção internacional é digna quando bem-sucedida, ou seja, como explica a doutrina através de Pablo Stolze (2012, p. 679): “Trata-se de um instituto jurídico importante, que tem base constitucional, mas que inspira redobrada cautela”. Seguindo a mesma doutrina encontra-se em suas citações, no dizer de Marco Antônio Garcia de Pinho: 

“A adoção internacional difere da nacional por referir-se à aplicação de dois ou mais ordenamentos jurídicos, envolvendo pessoas subordinadas a diferentes soberanias. De um lado, adotando com residência habitual em um país e de outro lado, adotante com residência habitual noutro país.” (PINHO apud Gagliano, 2012, p.679).

O fato é que se o magistrado comete algum erro, poderá ocorrer difícil problema diplomático. A Convenção de Haia, que prevê medidas administrativas e judiciais visando assegurar a restituição de menores ilicitamente transferidos de seu país de origem para outro, deverá ser aplicada na proteção do interesse superior da criança e do adolescente, principalmente quando os ordenamentos jurídicos se tornarem distintos e se posicionem de forma divergente quanto à adoção internacional. (PORTELA, 2012).

3 PROCEDIMENTO DA ADOÇÃO INTERNACIONAL

Cada país tem uma autoridade central competente para habilitar, nortear e averiguar o candidato que irá adotar e confirmar sua aptidão para receber o adotado.  No caso do Brasil existe a CEJAI (Comissão Estadual Judiciária de Adoção Internacional), que tem autoridade e seriedade ao processar as informações dos interessados na adoção, preocupando-se com a possibilidade de trazer melhoria social, psicológica e proteção legal dos menores envolvidos, onde realiza um estudo social dos adotantes através dos seus colaboradores. 

3.1 A autoridade central e o combate ao desvio de finalidade na adoção internacional
Diante do que aqui está sendo abordado, coloca-se em foco os principais objetivos da Convenção da Haia, como a repressão ao tráfico de crianças e o respeito aos Direitos Humanos Fundamentais, o Estatuto da Criança e do Adolescente considera crime, punível com reclusão de quatro a seis anos, se promover ou auxiliar a efetivação de ato destinado ao envio de criança ou adolescente para o exterior com inobservância das formalidades legais ou com o fito de obter lucro, o que mostra que existe uma positivação no ordenamento jurídico brasileiro, em relação a essa matéria. Existe um sistema de cooperação entre os Estados contraentes, em que nessa cooperação predomina a preocupação com o desvio de finalidade, da mesma forma que deseja a melhor adaptação do adotado em sua nova família, bem como a nova cultura e o novo país, ou seja, sua nova forma de vida, saindo do padrão ao qual estava acostumado.

Em relação ao afeto-familiar, pode-se ter como base o que explica o grande doutrinador Flávio Tartuce (2014, p. 88), em uma de suas obras:

Os princípios estruturam o ordenamento, gerando consequências concretas, por sua marcante função para a sociedade. E não restam dúvidas de que a afetividade constitui um código forte no Direito Contemporâneo, gerando alterações profundas na forma de se pensar a família brasileira [...].
A nova família tem como principal próposito a garantia da relação afetiva àquele menor, com o princípio da afetividade que nortea o Código Civil.

3.2  Caso concreto
Com a ocorrência de adoções internacionais, existem algumas sentenças proferidas internacionalmente que favorecem o processo de adoção, quando se está diante da ausência do(s) pai(s) biológico(s). Para o ordenamento jurídico brasileiro, este convencimento somente terá lugar se atendidos os requisitos taxados no art. 45 da Lei 12.010/2009 (lei que dispõe sobre a adoção):
Art. 45. A adoção depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.

§ 1º. O consentimento será dispensado em relação à criança ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituídos do poder familiar.

§ 2º. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, será também necessário o seu consentimento. Grifos que faço.

Por outra vertente, existem outras problemáticas acerca da necessária articulação entre os Estados em virtude da efetivação de normas reguladoras da adoção, a fim de coibir o tráfico de crianças, que era muito frequente antigamente.
Com relação ao primeiro problema apontado, abaixo colaciona-se o pedido de homologação de sentença estrangeira em virtude da adoção de uma criança residente no exterior. A ação de adoção com alteração do nome da adotanda foi julgada pela Justiça da Suíça, mesmo sem a presença do pai biológico, ora requerido. Esta ausência foi tratada diferente do que ordena a legislação brasileira, que tem como escopo proteger a família, como questão de ordem pública, tornando indisponíveis os direitos do poder familiar.

HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. ADOÇÃO DE CRIANÇA BRASILEIRA RESIDENTE NO EXTERIOR. CONTESTAÇÃO. AUSÊNCIA DE CITAÇÃO DO PAI BIOLÓGICO. O domicílio das partes na Suíça justifica a competência das autoridades judiciárias daquele país para decidir sobre a adoção e, consequentemente, sobre a aplicação da respectiva legislação (art. 7º da LICC). Sentença estrangeira que explicitou os motivos pelos quais a citação do pai biológico deixou de ser pessoal no processo de adoção. Citação pessoal deste no processo de homologação sem que se manifestasse, circunstância que reclamou a nomeação de curador especial. Sentença homologada. (STJ, Relator: Ministro ARI PARGENDLER, Data de Julgamento: 01/08/2013, CE - CORTE ESPECIAL, undefined).

A Justiça Suíça “abriu mão” da anuência do pai biológico referente à adoção por entender que restou devidamente demonstrada a ausência do Requerido. No ordenamento brasileiro, os requisitos para este convencimento devem estar em conformidade com o artigo e lei supracitados (art. 45 da Lei 12.010/2009).

Outrossim, salienta-se que o silêncio do Requerido neste processo de homologação de sentença estrangeira não tem o condão de corrigir os vícios do processo de adoção redigido na Suíça. 

Em réplica, os requerentes alegaram que "a sentença estrangeira proferida pelo Conselho Distrital da Suíça, está motivada, observou o Princípio do Abandono por parte do pai biológico e o Princípio contido em norma internacional de que devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da criança”.

A decisão foi proferida e a adoção aceita pelo ordenamento jurídico brasileiro, assim exposto:

Destarte, os pressupostos indispensáveis ao deferimento do pleito foram observados - a sentença foi proferida por autoridade competente e a pretensão não ofende a soberania nacional, a ordem pública nem os bons costumes (arts. 17 da LINDB e 5º e 6º da Resolução n. 9 de 2005, do STJ). 

Voto, por isso, no sentido de deferir o pedido de homologação da sentença estrangeira de adoção, com a alteração do nome da adotanda. (SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 8.399 - CH (2013/0055088-6) (f)).
O segundo problema acima exposto, relaciona-se a um caso que aconteceu no Estado de São Paulo, em que um juiz foi acusado de fraudar processos de adoção internacional, com o auxílio de outros membros do Poder Judiciário e do Ministério Público. O caso ganhou repercussão, em decorrência da necessária articulação entre os Estados quanto à efetivação das normas reguladoras da adoção, a fim de abster o crime organizado.
O caso em tela demonstra a fragilidade do instituto da adoção internacional quando autoridades envolvidas, sejam do Estado do adotado ou do Estado de acolhida, agem dolosa ou culposamente durante o trâmite processual ou nos procedimentos administrativos obrigatórios, como as habilitações realizadas pelas Autoridades Centrais, no sentido de garantir que as disposições legais sejam devidamente cumpridas.

O processo de destituição do poder familiar, obrigatório para que o menor esteja apto à adoção, no caso em comento, teve como principal agravante o vício consensual, visto que a situação de risco do menor não foi evidenciada nos autos, tratando-se de flagrante violação de direito.

Durante um tempo considerável, as lacunas da lei facilitavam o trabalho de traficantes que encaminharam muitas crianças ao exterior através de “adoções internacionais” (entre aspas, tendo em vista que se tratava de um crime), obtendo o consentimento das famílias biológicas por possuírem situações sociais precárias. Como já explicado, somente a destituição do poder familiar desvincula a criança dos pais biológicos e a disponibiliza para a adoção, seja ela nacional ou internacional e esta não pode fundamentar-se tão somente na falta de recursos da família biológica.

3.3 Da redução significativa do número de adoções internacionais no Brasil
Com o advento da Lei 12.010/2009, o número de adoções internacionais no país brasileiro foi reduzido drasticamente. Pergunta-se: por qual motivo?

A lei atual prioriza que as crianças brasileiras sejam adotadas por pais brasileiros ou residentes no Brasil. 
Além do mais, o principal motivo, é que a legislação dificultou o exercício deste ato por estrangeiros, visto que passou a se exigir o estágio de convivência no Brasil de pelo menos 30 dias. Segundo informações, as despesas dos pretensos adotantes estrangeiros podem chegar a US$ 25 mil (em torno de RS 50 mil).
CONCLUSÃO

Após o desenvolvimento do presente projeto, chega-se a algumas conclusões a partir dos resultados obtidos com a presente temática. A primeira delas foi a realidade de que a adoção internacional e até mesmo a nacional será sempre em caráter excepcional, pois a família biológica será sempre colocada como prioridade. 

Percebe-se que existe uma dificuldade burocrática imensa no processo judicial de adoção, o que faz com que muitos adotantes desistam no meio do processo em razão de tantos trâmites processuais exigidos. Que existe uma falta de divulgação nacional e perante a mídia sobre a importância do processo de adoção internacional. 

Que não se divulga os resultados das crianças e adolescentes que são adotados por casais estrangeiros e que com isto, poderia motivar alguns outros adotantes que quisessem também adotar.  

Outro ponto peculiar e conclusivo da pesquisa foi perceber que na adoção internacional os adotantes não fazem exigências de cor, idade, sexo, etc, do adotado, como se observa em demasia na adoção nacional.

Através do contato com os membros do Judiciário, através de um órgão fiscalizador atuante, como o CEJAI (Comissão Estadual Judiciária de Adoção internacional).se pode perceber e entender a dimensão e a seriedade com que são tratados os processos de adoção internacional, abarcando órgãos federais, estaduais e municipais. De fato, existe uma legislação séria e efetiva, para que não ocorram desvios do objetivo principal que é a realização da adoção.
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INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDÊNCIA DO FATOR PREVIDENCIÁRIO NA APOSENTADORIA CONSTITUCIONAL DO PROFESSOR

Wendell Agenor C. L. dos Santos

Advogado, atuante nas áreas trabalhista e previdenciária. Pós-graduando em Direito do Trabalho e Previdenciário.

RESUMO: Este artigo tem como objetivo primordial refletir sobre a inconstitucionalidade material constante da incidência do fator previdenciário na aposentadoria especial do professor. Inicialmente trataremos da aposentadoria por tempo de contribuição e suas especificidades, após falaremos do histórico da aposentadoria do professor e da professora, seguindo para falarmos do fator previdenciário, e enfim trataremos da inconstitucionalidade dessa incidência. 

PALAVRAS-CHAVE: Inconstitucionalidade. Fator Previdenciário. Docência. Aposentadoria. 

ABSTRACT: This article aims to reflect on the primary unconstitutional in the incidence of the pension factor in special retirement of professor. Initially treat retirement for length of contribution and its specificities, after talk about the retirement of the teacher and history teacher, following to talk about pension factor, and finally treat the unconstitutionality of this incidence.
KEYWORDS: Unconstitutionality. Pension Factor. Teaching. Retirement.
INTRODUÇÃO

O presente artigo científico pretende abordar um tema de extrema relevância social, já que o Magistério (principalmente na educação básica) constitui um trabalho de enorme importância no seio da sociedade contemporânea, pois a educação cada vez mais se torna necessária para a inserção da criança e do adolescente na comunidade. Motivar os docentes é um esmero o qual o estado deve se empenhar cada dia mais e de todas as formas possíveis, principalmente garantindo uma aposentadoria merecida, justa e proporcional à importância dos mesmos.   

O Legislador Constituinte com esse conhecimento, tratou-os de forma diferenciada no momento da aposentadoria, exigindo do estado este mesmo trato. Porém, com a incidência do fator previdenciário nesta aposentadoria constitucional torna-se inapto o objetivo da Carta Magna, já que os mesmos terão que se desdobrar por mais alguns anos em busca da devida e justa aposentadoria. 

Além disso, é necessário um trato diferenciado aos que a própria carta magna os especializou. Diante das peculiaridades do trabalho de um professor, e em razão da penosidade clara desta atividade, é irrefutável o tratamento especial. A incidência do fator previdenciário nesta espécie de aposentadoria especial inviabiliza este tratamento especial constitucionalmente trazido, a tornando, por conseguinte, inconstitucional. 

É inegável a importância da função de magistério em toda e qualquer sociedade, seja para a educação propriamente dita, seja para a inserção da criança e do adolescente na sociedade, já que o primeiro contato social da criança sempre será na escola. O trabalho de um professor muitas vezes deixa de ser apenas o de um educador, e passa a ser o de um exímio transmitente de cultura, o exigindo mais tanto fisicamente quanto psicologicamente.

Com a ajuda da doutrina, e com o reforço na jurisprudência dominante dos tribunais superiores, pretende-se demonstrar que o fator previdenciário torna inapto o objetivo do legislador constituinte, que foi de diminuir o tempo de efetivo exercício do professor, aposentando-o mais cedo.

1 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO

A atual aposentadoria por tempo de contribuição foi instituída pela Emenda Constitucional n. 20 de 1998, acabando com o que existia anteriormente sobre a contagem fictícia de serviço. Destarte, o texto original da CRFB e a Lei n. 8.213/91 (ainda não atualizada) traziam a aposentadoria por tempo de serviço, aposentadoria ordinária dos tempos da lei Eloy Chaves. 

Essa aposentadoria tem como escopo e fundamento legal o inciso I, do §7º do art. 201 da CRFB/88, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 20, e tem a seguinte:

Art. 201 [...] §7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998).
Na proposta original do da EC. n. 20 continha a acumulação de idade mínima de 60 anos para homem e 55 para mulher junto com o tempo de contribuição para que fosse concedida a aposentadoria, porém essa proposta foi rejeitada pelo Congresso Nacional. A exigência cumulativa de idade e tempo de contribuição só existe nos regimes próprios de previdência. No RGPS, aposentadoria por tempo de contribuição e aposentadoria por idade são benefícios distintos, cada um com seus respectivos requisitos (GOES, 2015, p. 229 et seq.).

No §8º do referido artigo da CRFB/88, o legislador constituinte definiu um critério mais benéfico ao professor e à professora que comprovem exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio.

Art. 201 - §8º - Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998).
Segundo o Regulamento da Previdência Social – Dec. 3.048/99 – no §2º do art. 56, considera-se função de magistério “a exercida por professor, quando exercida em estabelecimento de educação básica em seus diversos níveis e modalidades, incluídas, além do exercício da docência, as funções de direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico.”
No julgamento da ADIn 3772, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, o STF entendeu que as atividades de exercício de direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico também terão o tempo de contribuição reduzido em cinco anos, desde que exercidas por professores. Nos dizeres do eminente Relator:

A função de magistério não se circunscreve apenas ao trabalho em sala de aula, abrangendo também a preparação de aulas, a correção de provas, o atendimento aos pais e alunos, a coordenação e o assessoramento pedagógico e, ainda, a direção de unidade escolar. II As funções de direção, coordenação e assessoramento pedagógico integram a carreira do magistério, desde que exercidos, em estabelecimentos de ensino básico, por professores de carreira, excluídos os especialistas em educação, fazendo jus aqueles que as desempenham ao regime especial de aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 5º, e 201, § 8º, da Constituição Federal.
Não terão direito a aposentadoria por tempo de contribuição os segurados contribuintes individuais e facultativos que optarem pelo regime simplificado de recolhimento de contribuições a seu cargo, nos termos do §2º do art. 21 da Lei nº. 8.212/91 e seus incisos
. Todos os outros segurados da previdência possuem direito a esta aposentadoria.

 A aposentadoria por tempo de contribuição é considerada o ponto fraco do governo, por não ter idade mínima para a concessão e por isso muitas pessoas acabam passando muito tempo as recebendo, desde novas até a idade mais avançada. Por esse motivo, muitas foram as tentativas de extingui-la do regime geral, ou de pelo menos colocar uma idade mínima na mesma. A primeira tentativa foi com a Emenda Constitucional 20 de 1998, que acabou pondo idade mínima apenas na aposentadoria do servidor público.

Como não foi possível, um ano depois foi editada a Lei n. 9.876/99, que, dentre outras alterações na legislação previdenciária, criou o fator previdenciário, e o inseriu obrigatoriamente nas aposentadorias por tempo de contribuição. A referida lei incluiu o inciso I ao art. 29 da Lei 8.213/91, segue, ipsis literis:

Art. 29. O salário-de-benefício consiste:
I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c
 do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo, multiplicada pelo fator previdenciário; (Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99) [...].
No final do ano de 2015, a pressão de movimentos sociais de aposentados era muito grande buscando o fim do fator previdenciário. Vários projetos de leis
 que foram ou rejeitados no congresso nacional, ou vetados pela presidência da república propunham o fim do fator. Para acalmar os ânimos e para tentar reverter a situação sem que os cofres públicos sofressem muito, a Presidência da República apresentou, em 17 de junho de 2015, a Medida Provisória 676, que foi convertida na Lei nº. 13.183 em 4 de novembro do mesmo ano, e acrescentou o Art. 29-C da Lei nº. 8.213, e foi chamado pela mídia em geral e pelos doutrinadores de “fator 85/95”.

Segundo o referido artigo, o segurado que preencher 85 se mulher, ou 95 se homem na soma de idade com o tempo de contribuição poderá optar pela não incidência do fator previdenciário no cálculo de sua aposentadoria por tempo de contribuição, respeitado, contudo, o tempo mínimo de contribuição de 30 para mulher e 35 para o homem
.

É importante frisar que a regra ordinária da aposentadoria por tempo de contribuição sem idade mínima e com aplicação compulsória do fator previdenciário não foi revogada, sequer excluída do ordenamento jurídico pátrio. O que ocorreu foi a criação de uma exceção a regra da aplicação obrigatória do fator (AMADO, 2016, p. 422).

No §3º do artigo inserido pela lei 13.183 de 2015 foi dado um tratamento mais benéfico ao professor e a professora, dispondo que para efeito de aplicação do cálculo do fator 85/95:
o tempo mínimo de contribuição do professor e da professora que comprovarem exclusivamente tempo de efetivo exercício de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio será de, respectivamente, trinta e vinte e cinco anos, e serão acrescidos cinco pontos à soma da idade com o tempo de contribuição.
Esse é mais um exemplo do tratamento diferenciado que o legislador dá à profissão de magistério, tentando ao máximo beneficiar os professores e professoras. Entretanto, essa medida é discricionariamente paliativa, do mesmo modo que o acréscimo no cálculo do fator previdenciário, como veremos mais adiante em tópicos subsequentes.

2 A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA APOSENTADORIA DO PROFESSOR

A primeira aparição da denominada aposentadoria especial no ordenamento jurídico brasileiro se deu com a edição da Lei nº 3.807/60, a Lei Orgânica de Previdência Social, que na época regia o plano de benefícios do regime geral de previdência social. Em seu artigo 31, caput, estabelecia que:
A aposentadoria especial será concedida ao segurado que, contando no mínimo 50 anos de idade e 15 anos de contribuição, tenha trabalhado durante 15, 20 ou 25 anos pelo menos, conforme a atividade profissional, em serviços que, para esse efeito, forem considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto do Poder Executivo.
O Decreto do poder executivo de que trata esta lei foi editado 4 anos depois, e foi o Dec. 53831/64, onde em seu anexo trazia as atividades que abrangeriam e teriam direito a aposentadoria com tempo de serviço diminuído. No referido anexo, no código 2.1.4 trazia a figura do magistério como abrangida pela aposentadoria especial, ao qual teriam direito os professores com 25 anos de efetivo exercício, pois, para o decreto infratranscrito, a atividade de magistério poderia ser considerada como atividade penosa. 

O trabalho docente, como consequência das doenças profissionais que à época e até hoje assolam a prática profissional do magistério, foi considerado penoso e por isso enquadrado no referido anexo.  O termo “doenças ocupacionais” passou a ser adotado para abranger as modalidades das doenças relacionadas com o trabalho (MEIRA; LEITE, 2013, p.53).

No âmbito constitucional, a aposentadoria especial do professor só passou a ser expressa com o advento da Emenda Constitucional 18/1981, que deu nova redação ao inciso XXI do artigo 165 da Carta Magna então vigente, que continha: “Art. 165 – XXI – a aposentadoria para o professor após 30 anos e, para professora após 25 anos de efetivo exercício em funções do magistério, com salário integral”.

Essa foi a primeira vez na história do Brasil que a Carta Magna passou a abranger a aposentadoria especial do professor. O legislador utilizou o parâmetro do sexo para desigualar os desiguais, utilizando-se da igualdade material, advinda da revolução francesa.

Outro aspecto interessante é que, segundo Dartora (apud MEIRA; LEITE (2013, p. 58):

Se, não há a expressão “efetivo exercício da sala de aula”, o benefício, portanto, poderia abranger também os que trabalham com os alunos ao lado da sala de aula, na orientação pedagógica e na estrutura organizacional, compreendendo, dessa maneira, por exemplo, os coordenadores pedagógicos, supervisores, diretores e outros que fazem parte da organização pedagógica e administrativa da escola.

A CRFB/88, como já dito anteriormente, foi a primeira a trazer em seu bojo o sistema de seguridade social, à qual abrange a assistência Social, a previdência Social pública e a saúde. A nova Carta Magna ampliou diversos direitos previdenciários que anteriormente eram extremamente restritos, e ainda inovou o mundo jurídico em seu art. 196 trazendo a saúde como “direito de todos e dever do Estado”.
 

Para o magistério, especificamente dentro do Regime Geral de Previdência Social, o legislador constituinte ratificou o entendimento anterior, tanto da LOPS quando da EC 18/1981 e previu expressamente, no texto original da Constituição, no seu art. 202, no inciso III, o seguinte: “Art. 202. [...] II - após trinta anos, ao professor, e após vinte e cinco, à professora, por efetivo exercício de função de magistério.”
O Decreto nº. 89.312 de 23 de janeiro de 1984, ou seja, anterior à promulgação da CRFB/88, tinha diminuídos os proventos da aposentadoria do professor para 95% do salário de benefício, mas, a Carta Magna restaurou o direito dos professores, demonstrando claramente sua preocupação e seu zelo a essa profissão (DATORA, apud MEIRA; LEITE, 2013, p.60).

Posteriormente, a Emenda Constitucional 20 de 15 de dezembro de 1998 veio para tentar conter os gastos públicos, já que o Brasil, na época, passava por uma grave crise financeira e era necessário conter o déficit público. Com isso, a casa legislativa apressou-se para votar esta emenda, que foi chamada na época de “reforma da previdência social”.

Nos dizeres de Castro e Lazzari (2015, p.71)
Houve mudanças tanto no regime geral de previdência social quanto no regime próprio de previdência, pretendendo modificar a concepção de todo o sistema previdenciário. Uma das principais mudanças foi a extinção da “contagem de tempo fictícia” e a implantação do “tempo de contribuição”, acabando com o “tempo de serviço” que era utilizado anteriormente pelas legislações previdenciárias, aos que ingressaram em tais regimes após a publicação da Emenda, ou aos que optarem pelas regras da mesma, já sendo segurados anteriormente.

No caso do magistério, especificamente no Regime Geral, ocorreu uma restrição, pois a emenda delimitou quais professores serão os beneficiários da redução de 5 anos na aposentadoria por tempo de contribuição, como se vê pelo §8º do art. 201 do texto constitucional, com redação dada pela referida emenda:
Art. 201

[...]

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I
 do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio.
O inciso I do parágrafo 7º do art. 201 traz consigo a nova composição da aposentadoria por tempo de contribuição que veio substituir a antiga aposentadoria por tempo de serviço, e traz os requisitos de trinta e cinco anos de contribuição para o homem, e trinta anos de contribuição para a mulher. Pelo texto do dispositivo legal citado anteriormente, fica claro que o professor terá direito a aposentadoria aos trinta anos de contribuição e a professora aos vinte e cinco anos de contribuição.

Mais uma vez, fica evidente a preocupação do legislador em não deixar o professor do magistério da educação básica sem amparo legal para sua aposentadoria, aposentando-o mais cedo.

2 FATOR PREVIDENCIÁRIO

Antes de adentrarmos aos conceitos e efeitos do fator previdenciário na aposentadoria, cumpre-nos demonstrar o momento histórico e político que vivia o Brasil e principalmente o sistema previdenciário brasileiro à época da instituição deste fator.

Como já dito anteriormente em outros tópicos, a emenda 20/98 extinguiu a aposentadoria por tempo de serviço, com a criação da aposentadoria por tempo de contribuição, acabando com a chamada contagem fictícia de tempo de serviço.

Tentou-se, nesta ocasião, tornar obrigatória a cumulação dos requisitos de idade e tempo de contribuição para aposentadorias concedidas pelo Regime Geral da Previdência Social e para os Regimes Próprios. Este foi, sem dúvida, o tema mais polêmico da Reforma Previdenciária de 1998.

Nos dizeres de Kertzman (2015, p.354)
O Governo Fernando Henrique Cardoso estava empenhado em aprovar o texto da Emenda com a exigência da cumulação para os dois regimes. Houve, entretanto, forte resistência de alguns setores da sociedade que queriam garantir a aposentadoria nos antigos moldes, tanto para o servidor público, quanto para o trabalhador da iniciativa privada.
Como a pressão era mais forte no regime geral do que do regime próprio, o governo retirou de início a regra de cumulação do RGPS e deixou apenas no regime próprio dos servidores federais, o que foi aprovado no seu texto básico, inclusive com as respectivas regras de transição, deixando a votação mais importante – a da cumulação no RGPS – para depois.

No dia da votação – uma das votações mais importantes para a história da previdência brasileira – a necessidade de cumulação de idade com tempo de contribuição para as aposentadorias concedidas pelo INSS não foi aprovada por apenas um voto. Como cita Kertzman (2015, p.355)
Quando o Governo contabilizou os votos, percebeu que o Deputado governista Antônio Kandir, Ex-ministro do Planejamento e Orçamento de FHC; havia votado contra a posição defendida pelo seu partido. Entrevistado pela mídia, alegou que "apertou o botão errado no momento da votação". Resultado: a cumulação foi aprovada nos Regimes Próprios e não o foi para o RGPS. Foi, entretanto, aprovada regra de transição também para o RGPS.
Deste modo, o governo procurou outra forma de impor, mesmo que indiretamente uma idade mínima para essa aposentadoria, de modo a inibir aposentadorias precoces. Neste contexto histórico foi editada a lei 9.876/99, e criada, por conseguinte, o fator previdenciário. 

Conforme explica o professor Eduardo (2013, p. 239), “a Lei no 9.876, de 26/11/1999, estabeleceu o fator previdenciário, que pretende ser um coeficiente atuarial que busca devolver ao segurado a poupança acumulada (contribuições pagas), distribuída ao longo de sua vida de aposentado”.
A ideia do governo ao estabelecer o fator previdenciário é realizar o equilíbrio entre o valor presente esperado de contribuições e o volume presente esperado de benefícios, ou seja, o equilíbrio entre aquilo que se espera pagar e aquilo que se espera receber. É o clássico princípio do equilíbrio financeiro e atuarial da previdência social pública.

O fator previdenciário vai ser incidido obrigatoriamente na aposentadoria por tempo de contribuição (salvo fator 85/95) e facultativamente na aposentadoria por idade. Como já explicado anteriormente, o “calcanhar de Aquiles” - se é que podemos nos referir assim - do Governo é a aposentadoria por tempo de contribuição, pois não há idade mínima, e estimula aposentadorias precoces.

O fator previdenciário será calculado, considerando-se a idade do segurado, o tempo que ele contribuiu para a Previdência Social e sua expectativa de sobrevida, que corresponde ao tempo estimado de vida do segurado, no momento em que ele se aposenta, mediante a fórmula:
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Onde: 

f = fator previdenciário

Es = expectativa de sobrevida

Tc = tempo de contribuição até o momento da aposentadoria

Id = idade no momento da aposentadoria

a = alíquota de contribuição correspondente à 0,31
Como explica Góes (2015, p. 196):
O cálculo do fator previdenciário pode resultar num valor maior, igual ou menor que um. Sendo maior que um, elevará o valor do salário de benefício; sendo menor que um, reduzirá o valor do salário de benefício; sendo igual a um, não interferirá no valor do salário de benefício.

Na fórmula do fator previdenciário, a idade e o tempo de contribuição encontram-se no numerador, enquanto a expectativa de sobrevida encontra-se no denominador. Assim, quanto maiores forem a idade e o tempo de contribuição, maior será o fator previdenciário e, consequentemente, maior será o salário de benefício. Em contrapartida, quanto maior for a expectativa de sobrevida, menor será o fator previdenciário e, consequentemente, menor será o salário de benefício. Em suma, pode-se dizer que quanto mais tempo o segurado demorar na atividade, maior será o fator previdenciário.

O §9º do art. 29 da Lei 8.213/91 dispõe que:

§ 9o Para efeito da aplicação do fator previdenciário, ao tempo de contribuição do segurado serão adicionados: 

I - cinco anos, quando se tratar de mulher; 

II - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio;   

III - dez anos, quando se tratar de professora que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio. 
A ideia do legislador ao pôr esses acréscimos dos incisos II e III do artigo supracitado é clara: tentar reverter uma errônea aplicação do fator nessas aposentadorias. Só que, como embasarei mais à frente - nas razões da inconstitucionalidade e da inconveniência desta aplicação -, isto apenas se tratou de um paliativo, o que não retirou da incidência o seu prejuízo nas aposentadorias dos professores. 

Conforme explicado ao tratarmos da aposentadoria por tempo de contribuição, a lei Lei nº. 13.183 de 4 de novembro de 2015 acrescentou o Art. 29-C da Lei nº. 8.213, e foi chamado pela mídia em geral e pelos doutrinadores de “fator 85/95”.

Segundo o referido artigo, o segurado que preencher 85 se mulher, ou 95 se homem na soma de idade com o tempo de contribuição poderá optar pela não incidência do fator previdenciário no cálculo de sua aposentadoria por tempo de contribuição, respeitado, contudo, o tempo mínimo de contribuição de 30 para mulher e 35 para o homem.

4 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA INCIDÊNCIA DO FATOR

A inconstitucionalidade material é aquela que fere direta ou indiretamente um preceito instaurado na Carta Magna, algo inequívoco e indiscutível. Vejamos o §8º do art. 201, c/c com o §7º, inciso I do mesmo artigo:
Art. 201 [...]

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 

[...]

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

Com o passar dos anos, o papel do professor e da escola vem mudando radicalmente, seja a escola pública, seja a privada, devido aos novos contextos vividos pela sociedade. Essa nova escola faz parte de uma sociedade que viveu e vive transformações historicamente significativas nos campos político, social, cultural e econômico. Tal panorama propõe ao professor um novo contexto "[...] em que as mudanças sociais transformaram profundamente o seu trabalho, a sua imagem e o valor que a sociedade atribui à própria educação" (ESTEVE, 1995, p. 95).

Como já bem explicado e detalhado em tópico anterior, a finalidade do legislador constituinte foi clara e indiscutível: diminuir o tempo de serviço do docente, fazendo com que o mesmo se aposente mais cedo evitando doenças tanto profissionais quanto do trabalho.

Nos dizeres de Freitas (s/d), “o legislador constituinte tomou a cautela de fazer constar do texto constitucional a redução do tempo de serviço do professor dando assim, especial proteção aos que exercem esta relevante profissão”.

A Lei 9.876 de 1999 trouxe várias mudanças no sistema previdenciário brasileiro além das já trazidas pela Emenda Constitucional nº 20/98, uma delas e a mais significativa para todo o sistema foi a criação do Fator Previdenciário - como mais especificado em tópico anterior -, o qual é facultativo sua utilização no cálculo da aposentadoria por idade, e obrigatório na da por tempo de contribuição. Este fator consiste em um cálculo que usa a idade do segurado, o seu tempo de contribuição, e a expectativa de sobrevida do mesmo, além de uma alíquota de contribuição correspondente a 0,31. 

O governo de Fernando Henrique Cardoso, à época da promulgação desta lei, procurava uma maneira de forjar um novo cálculo para as aposentadorias por tempo de contribuição, para que as aposentadorias precoces fossem diminuindo com o decorrer dos anos, já que um ano antes, a proposta dentro da EC 20/98 de aplicar uma idade mínima a essa aposentadoria do Regime Geral foi rejeitada pelo congresso. Nos dizeres de Kertzman (2015, p.355):
O governo, inconformado com o resultado da votação e motivado a promover o saneamento do Regime Geral de Previdência Social, decidiu, então, criar uma alternativa legal para se reduzir o benefício previdenciário concedido pelo INSS, nos casos de aposentadorias precoces. Neste contexto histórico, foi criado o fator previdenciário, para ser aplicado, obrigatoriamente às aposentadorias por tempo de contribuição e, facultativamente, às aposentadorias por idade.
Como está devidamente comprovada, a intenção da incidência do fator previdenciário é apenas uma: impedir as aposentadorias precoces. Este fator, erroneamente, também foi incorporado ao cálculo da aposentadoria constitucional do professor, com o acréscimo de 5 anos ao tempo de contribuição do professor, e 10 anos ao tempo de contribuição da professora. 

Estes acréscimos se mostram extremamente relativos, pois ao se fazer efetivamente o cálculo percebe-se que é pouquíssima a diferença acrescentada, já que o cálculo foi criado exatamente para levar em consideração especialmente a idade do segurado, e é óbvio que um professor e uma professora têm direito constitucional a se aposentar com uma idade reduzida, desde que trabalhados os 30 anos se homem, e 25 se mulher. Portanto, eles terão sua aposentadoria reduzida ao se aposentarem com esses tempos de contribuição, por conseguinte, serão forçados a trabalhar mais tempo para ter sua aposentaria integral, tornando inócuo o objetivo do legislador constituinte. 

Neste sentido, segue os dizeres do professor Kertzman (2015, p.356):

Notem que, ao acrescentar 5 anos ou 10 anos no tempo de contribuição do professor ou da professora, a fórmula corrige apenas parcialmente os efeitos da precocidade da aposentadoria deste profissional. Isso porque, devido ao fato de necessitarem de 5 anos a menos de contribuição, acabam aposentando-se com urna idade também reduzida, gerando decréscimo do fator previdenciário.
Deste modo, fica clara e inequívoca a inconstitucionalidade material da incidência do fator previdenciário na aposentadoria do professor, pois, mesmo que indiretamente, fere a intenção e a finalidade do legislador constitucional, qual seja, a de aposentar os docentes mais cedo.
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RESUMO: O presente estudo dedica-se à discussão sobre o Jusnaturalismo de Santo Tomás de Aquino e suas implicações na contemporaneidade. Nesse sentido, realizamos um estudo da influência do pensamento do filósofo medieval para a concepção do direito brasileiro hodierno, especialmente, dos direitos fundamentais constitucionais, baseados na dignidade da pessoa humana. Dessa forma, foi oportuna a análise dos conceitos de direito, ética e moral como ponto base e introdutor, para que se pudesse fazer uma distinção desses aspectos que nos ajudaram a compreender o tema com maior clareza e objetividade. Nesse diapasão, observamos, num segundo momento, a evolução histórico-filosófica do pensamento acerca do direito e da moral a partir das teorias de pensadores desde a Antiguidade até a Idade Média. Ao fim do trabalho, abordamos mais a fundo a relação existente entre preceitos constitucionais atinentes à proteção à vida e à dignidade humana e o jusnaturalismo tomista, levando em consideração a legislação, doutrina e jurisprudência brasileiros. Nessa esfera, buscamos contribuir com as abordagens referentes aos direitos fundamentais constitucionais, visando a sua proteção e resguardo em nosso ordenamento jurídico, a fim de que o processo evolutivo da sociedade não implique na modificação desses direitos de forma a prejudicar o homem, mas, a protegê-lo.
PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana. Direitos Fundamentais. Direito à Vida. Constituição Federal. Tomás de Aquino. Jusnaturalismo. 
ABSTRACT:  The current study is dedicated to the discussion about Saint Thomas Aquinas's Natural law and its implications in contemporaneity. In this sense, we did a study of the influence of the medieval philosopher's thoughts in the conceiving of the modern Brazilian Law, especially of the fundamental constitutional rights, based on the dignity of the human person. Thus, it was convenient to analyze of the concepts of right, ethics and morals as a starting and introductory point, so that there could be a distinction of the aspects that helped us understand the subject with more clarity and objectivity. In this regard, we see, in a second moment, the historical and philosophical evolution of thoughts about right and morals from the theories of thinkers since the Antiquity up until the Middle Ages. At the end of this paper, we address more deeply the relationship between the constitutional precepts pertinent to the protection of life and of human dignity and Thomas Aquinas's Natural law, taking into account the Brazilian legislature, doctrine and jurisprudence. Concerning this, we seek to contribute to the approaches regarding the fundamental constitutional rights, aiming to protect and shelter them in our legal order, so that society's evolutionary process doesn't imply in the modification of these rights in a way so the man is harmed, but protected instead.
KEYWORDS: Dignity of the Human Person. Fundamental Rights. Right to Life. Brazilian Federal Constitution. Thomas Aquinas. Natural Law.
INTRODUÇÃO

O Direito Natural, também denominado Jusnaturalismo pela atual doutrina jurídica, é um conceito da filosofia clássica profundamente abordado pelo filósofo Santo Tomás de Aquino. O pensador medieval defende a existência de um direito anterior, universal e independente do direito positivo, sendo assim, um direito natural, que concede à ordem jurídica um amparo ético e metafísico, que não provém de uma opinião individual, mas, sendo essencial, uma força inata o insere no homem.

Desde logo, torna-se oportuno fazermos o seguinte questionamento: O direito concebido por Tomás de Aquino encontra ressonância nos direitos fundamentais constitucionais? Assumimos a hipótese de que não apenas encontra essa ressonância, mas também é fonte de discussão sobre a degradação desses direitos, bem como, também pode trazer novos sentidos para o conceito de direito fundamental conhecido pela sociedade hodierna.

Para tanto, faz-se necessária a análise do conteúdo do Jusnaturalismo Tomasiano, fazendo dele o ponto de referência para os direitos fundamentais constitucionais garantidos pela Constituição Federal de 1988. Compararemos ainda o Jusnaturalismo de Tomás de Aquino com os preceitos e garantias constitucionais hoje reconhecidos, de forma que se observem os modos como aquele interfere nestes e se possa fazer uma análise jurídica sobre os aspectos relevantes e influenciadores deste pensamento no direito atual.

Esse trabalho de comparação entre concepção de direitos anteriores e o direito atual se reveste de relevância na medida em que ele pode trazer novos sentidos para os conceitos de direitos fundamentais hoje reconhecidos pela sociedade. Nesse contexto, verifica-se a importância da discussão da temática aqui abordada, tendo em vista que os direitos fundamentais jamais deixarão de ser debatidos e são sempre tema atual no mundo jurídico.

O presente trabalho é de natureza de estudos e pesquisas bibliográficas e fundamenta-se na análise e exposição das ideias centrais dos pensadores envolvidos utilizando livros, artigos científicos, dissertações e demais fontes de pesquisa. Ressalte-se que serão levadas em consideração a lei e a jurisprudência brasileiras, sem excetuar, no entanto, escritos importantes advindos de pensadores de outros países.

Utilizaremos como principais fontes, a principal obra do filósofo Tomás de Aquino, Suma Teológica; a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e os principais julgados do Supremo Tribunal Federal que abordam questões relacionadas aos direitos fundamentais constitucionais, especialmente, àquilo que se refere à dignidade do ser humano.

1 DIREITO, ÉTICA E MORAL

A partir de agora, analisaremos a relação entre a conduta Moral e a conduta Jurídica, empreitada delicada no mundo da Filosofia do Direito. Tão delicada e difícil essa relação, que, diz Reale (2002, p. 621), que Ihering a denominava “o Cabo Horn” ou “o Cabo das Tormentas”, tendo em vista ser tão eriçada de dificuldades e Benedetto Croce, por sua vez, chegou a afirmar que se trata do “Cabo dos Náufragos”, uma vez que todas as doutrinas que tentaram delimitar os dois campos teriam falhado.

Surge, desde logo, um aspecto fundamental característico deste estudo: Não se visa traçar aqui, limites diferenciadores entre a Moral e o Direito, como se um fosse contraposto ao outro, ou não pudessem conviver. Nosso trabalho é observar os pontos que distinguem essas duas esferas em sua funcionalidade, mas sem separá-las, tendo em vista que o direito se esclarece pela Moral, pelos costumes e pela atividade religiosa, econômica e pelo convívio social e vice-versa (REALE, 2002). Para tanto, é importante que se faça uma reflexão histórica acerca da problemática aqui abordada, especialmente, na Grécia e em Roma na Antiguidade.

1.1 O Direito e a moral na Grécia Antiga

Na Grécia, foram tratadas questões sobre o assunto, porém, sem distinção entre o jurídico do não-jurídico. Sabemos que na Hélade os pré-socráticos tinham consciência da distinção entre o que eles denominavam justo por natureza e justo por convenção, sendo isso, já uma prefiguração do Direito Natural e do Direito Positivo.

Os sofistas tentaram diversas concepções da lei e da justiça, é o que observamos no contraste representado entre as perspectivas de Trasímaco, Cálicles e Hípias. O primeiro trata da justiça como o predomínio da força de alguns sobre outros mais fracos; o segundo, põe em confronto o direito natural dos mais fortes com as leis, que segundo ele, servem para defender os mais fracos que a elas recorrem; finalmente, o terceiro, afirma que as leis convencionadas pelos homens são tiranas, mutáveis, incertas, razão pela qual o faz optar, exclusivamente, pela lei não escrita (REALE, 2002).

Podemos mencionar, ainda, uma terceira corrente: a dos contratualistas. Essa doutrina encontra seus maiores intérpretes em Epicuro, que afirma que o Direito parece-lhe ser uma convenção feita entre homens cansados de agressões mútuas, exaustos do estado selvagem, cheio de perigos recíprocos, de insegurança para todos (REALE, 2002).

Nesse diapasão, observamos que já na Grécia, já se falava sobre o justo por natureza e o justo por convenção, doutrina esclarecida principalmente por Platão e abordada de forma mais elucidativa por Aristóteles, que destaca a ideia da bilateralidade na justiça, explicando que esta sempre ocorrerá de forma bilateral e proporcional do homem para outro homem, nunca do homem para consigo mesmo. O estagirita afirma que a justiça é uma virtude, sendo assim, toda virtude que se proporcione a outrem é também justiça (REALE, 2002). Ora, nesse mesmo sentido, Aquino explicitou, na idade média, a partir das ideias de Aristóteles, sobre a bilateralidade da justiça:
Como já dissemos o nome de justiça, implicando a igualdade, está em a natureza da justiça ser relativa a outrem; pois, nada é igual a si mesmo, mas, a outrem. E como o próprio da justiça é retificar os atos humanos, segundo dissemos, é necessário que essa relação com outrem, que a justiça exige, diga respeito a agentes que podem agir diversamente (AQUINO, internet).

Ocorre que Aristóteles não possuía a intenção de diferenciar as esferas da Moral e do Direito, uma vez que se encontrava imerso a um contexto histórico e cultural em que se desenvolve o seu pensamento.

É importante observarmos que na Grécia antiga, como explica Reale (2002), a Política era vista como a expressão mais nobre do homem, a ciência das ciências, exatamente pela ideia de justiça que se tinha. Sendo a Política aquela que considera o bem de todos, torna-se ela, automaticamente, a ciência que contém todas as outras, logo, o ponto culminante da ética. É importante destacarmos que, nesse contexto histórico, o conceito do Justo dependia da Retórica e da Moral, e este era o ponto chave que explica a não distinção entre o jurista do filósofo, por exemplo, ou do homem de Estado.

1.2 O Direito na Roma Antiga

Atravessando as realidades culturais, passamos a analisar o contexto romano e as discussões acerca dessa mesma ideia. Frisemos que, diferente do que ocorria na Grécia, onde a figura do filósofo se confundia com a do jurista, em Roma surge o jurisconsulto, que aparece exclusivamente como o especialista dessa nova Ciência ou Arte do Direito.

Também em Roma se falava entre a existência de um Direito Natural e um Direito Positivo, já que se falava entre o Justo por Natureza e o Justo por Convenção ou Por Lei, porém, surge uma novidade que não havia entre os gregos: o lícito moral, já não se confundia com o lícito jurídico.

Para melhor explicar essa tese, Reale narra uma situação hipotética que bem se adapta à questão:
Muitas atitudes gozam de garantia de juridicidade e, no entanto, sofreriam necessária condenação perante a instância de ordem moral. Bastaria dar um exemplo, o do sócio que no final do exercício financeiro se julga com direito de receber igualmente, na proporção de seu capital, embora durante o ano não tenha querido ou sabido dar igual contribuição ao progresso da empresa. Do ponto de vista moral, ninguém poderá sustentar que o desidioso tenha o mesmo direito de auferir proporcionalmente os lucros da empresa; do ponto de vista jurídico, porém, de nada valeria a invocação de um trabalho maior, de uma dedicação mais constante, porquanto o Direito deve se contentar com a conformidade objetiva à lei, embora não possa também prescindir dela (REALE, 2002, p. 630).
Todas as correntes filosóficas até então, não nos auxiliam numa abordagem mais clara e objetiva sobre a distinção entre a Moral e o Direito, sejam as dos romanos, sejam as dos gregos, inclusive, os já tão conhecidos conceitos de Direito, entre aqueles últimos, “não prejudicar a outrem”, que traduz ideias de Epicuro; “viver honestamente”, de inspiração estoica; ou “dar a cada um o que é seu”, que reflete a justiça distributiva ensinada por Aristóteles.

Apenas com o advento do Cristianismo, pôde-se iniciar um processo mais objetivo de distinção entre as esferas da Moral e do Direito, afirma Reale (2002). Isto porque se operacionalizou uma separação fundamental e definitiva entre o campo da Política e o campo da Religião. O homem deixa de valer apenas como cidadão, e passa a valer como cidadão e homem.

É aí que surge a figura do Filósofo do Direito Tomás de Aquino, que absorve as teorias de Aristóteles, na Grécia, o qual já falava, em outras palavras, sobre o Direito Natural e o Direito Positivo, bem como, Cícero, em Roma. Porém, dá um novo sentido a esses conceitos, adaptando-os à cultura cristã, pois o Direito Natural, além de passar a ser uma lei da consciência, do interior do homem, o é também inserido no homem pelo próprio Deus (AQUINO, 1995).

Aquino admite que o ponto principal de sua doutrina Moral e Jurídica é a lex. Para isso, o filósofo expõe as concepções de lex aeterna e lex divina, sendo as duas inconfundíveis. A lei eterna seria expressão da razão divina, que governa todo o universo. A lei divina, por sua vez, é a lei revelada e procede da lei eterna, e por ser lei posta, tornada explícita por Deus para os homens, é lei positiva. Nesse contexto, surge como consequência, a lex naturalis, uma participação do homem à lei eterna:
[…] tudo o que está sujeito à divina providência é regulado e mensurado pela lei eterna, como é patente no que anteriormente se disse (art. precedente), é manifesto que tudo participa de algum modo da lei eterna, na medida em que, por impressão desta, é dotada de inclinação para os próprios atos e fins (AQUINO, 1995, p. 44).
Assim, participando da lei eterna, expressão da razão de Deus, o homem, pela lei natural, é capaz de discernir o que deve e o que não deve fazer, ou seja, o bem deve ser feito, e o mal evitado.

Além da lex aeterna e da lex divina, Aquino apresenta um terceiro grau na concepção da lei, a lex humana. Ela deriva dedutivamente da lei natural, e é aplicada ao caso concreto pelo legislador, seja pela oportunidade, seja pela conveniência, pois, segundo o filósofo, a lei natural oferece várias possibilidades compatíveis para a resolução de conflitos, e cabe ao legislador fazer a escolha segundo critérios de utilidade:
[…] deve dizer-se que, como se disse acima (q. 90, a. 1, ad. 2), a lei é certo ditame da razão prática. Ora, verifica-se na razão prática um processo semelhante ao que ocorre na especulativa: cada uma delas procede de alguns princípios a algumas conclusões, como se estabeleceu acima (ib.). Segundo esta semelhança deve dizer-se que, como na razão especulativa são produzidas as conclusões das diversas ciências a partir de princípios indemonstráveis, naturalmente conhecidos, não nos sendo tais conclusões naturalmente dadas, mas encontradas pelo trabalho da razão, da mesma forma, a partir dos preceitos da lei natural, como a partir de certos princípios comuns e indemonstráveis, é necessário que a razão humana passe à disposição de algo mais particular. E essas disposições particulares descobertas pela razão humana dizem-se leis humanas, observadas as outras condições que pertencem à razão de lei, como se disse acima (q. 90.). Donde dizer Túlio em sua Retórica (Invent. Reth., Livro 2, cap. 53, DD I, 165) que “o início do direito procede da natureza, em seguida algo veio a ser costume em virtude da utilidade da razão; posteriormente, as coisas produzidas pela natureza e aprovadas pelo costume, sancionou-as o medo das leis e a religião” (AQUINO, 1995, p. 46).
Não devemos esquecer aqui que, para Aquino, a lei só seria justa se estivesse em consonância com a natureza humana, desse modo, as leis injustas não deveriam ser cumpridas, tendo em vista serem corrupção e, apenas excepcionalmente, deveriam ser obedecidas, como nas hipóteses de escândalo ou perturbação (NADER, 2010).

Dentro das abordagens reiteradas sobre justiça, inclusive as que já eram admitidas como a justiça distributiva e a justiça comutativa, Aquino afirma que a justiça por excelência não é nenhuma dessas, mas sim a justiça legal, ou justiça social. Não seria, portanto, a justiça das trocas, nem a justiça corretiva – de esfera penal –, nem a distributiva, mas sim, a justiça que traça as realidades obrigacionais das partes com o todo:
A justiça, que visa o bem comum, é uma virtude diferente da ordenada ao bem privado de alguém; e por isso o direito comum se distingue do direito privado, e Túlio admite uma virtude especial, a piedade, ordenada ao bem da pátria. Ora, a justiça, que ordena o homem para o bem comum, tem um império geral, pois ordena todos os atos das virtudes ao devido fim, que é o bem comum (AQUINO, internet).
Noutras palavras, o que hoje denominamos justiça social, o Filósofo já tratava como justiça legal. Os interesses pessoais do indivíduo, em regra, não devem se sobrepor aos da coletividade. O bem comum, afirma Aquino, deve estar sempre em primeiro lugar, é ele o fim para o qual todas as condutas individuais devem ser ordenadas, e isso acontece para o bem, inclusive, das partes que integram este todo, como por exemplo, a sociedade doméstica e a própria pessoa singular.

Verificamos, então, em linhas gerais, que o direito possui em si uma ideia de bilateralidade, como já fora dito, as relações obrigacionais de um indivíduo para outro indivíduo. Um conjunto de normas provenientes dos costumes de determinada sociedade, e à medida que esta se desenvolve, desenvolvem-se também os seus regramentos jurídicos para que se adaptem às novas realidades que passam a integrar o sistema social da época.

Doutra banda, a moral, apesar de estar intrinsecamente ligada ao direito, pois é fonte de direito nas sociedades, não se pode confundir com aquele. Ela não gera obrigações jurídicas entre os indivíduos, bem como, do seu descumprimento não cabem penalidades e sanções. Não há uma relação intrínseca de bilateralidade nesse aspecto, significando que o homem pode ferir seus valores morais, ainda que não fira os valores morais de outro homem.

Dessa maneira, é, de fato, essencial essa distinção que fora realizada – porém, sem o intuito de esgotar o assunto nestas páginas –, para que se possam compreender os aspectos fundamentais deste trabalho à luz do jusnaturalismo tomasiano, sem colocar, no entanto, o direito como inimigo da moral ou vice-versa. Urge, então, deste logo, a necessidade de abordarmos de forma mais individualizada o pensamento de alguns filósofos que muito nos ajudarão na compreensão mais acurada deste estudo, o que faremos a seguir.

2 A IDEIA DE ÉTICA, MORAL E DIREITO ATÉ A IDADE MÉDIA


A análise individualizada do posicionamento dos principais filósofos anteriores à Idade Média, e por consequência, anteriores a Santo Tomás de Aquino é de grande utilidade para nós. Essa importância se dá para que seja observada a cadeia de acontecimentos filosóficos que se desenrola no decorrer do percurso da história até a hodiernidade.


Não podemos olvidar de destacar aqui, que a pesquisa história, não só é essencial para a compreensão do direito contemporâneo, como também nos faz perceber a influência do pensamento de muitos filósofos da Antiguidade ainda nos tempos atuais, e que muitos desses pensamentos conservam atualidade plena nos nossos dias.
2.1 Sócrates


Sócrates nasceu em Atenas e viveu durante os anos 470 – alguns historiadores afirmam que a data mais precisa de seu nascimento seria 469 – a 399 a.C. e apesar de jamais ter deixado escritos sobre suas ideias, seu pensamento é bastante conhecido graças, principalmente, às obras de Platão, seu discípulo.


Diferentemente de seus antecessores
, Sócrates não cobrava por seus discursos, preferindo motivar o diálogo filosófico com aqueles com os quais se encontravam nas praças públicas, sendo uma particularidade sua o método utilizado para expor sua forma de pensamento:
Interessado em refletir sobre determinado tema, dirigia pergunta ao seu interlocutor e, de cada resposta, formulava outra indagação, provocando embaraços crescentes para o interrogando. Essa fase do método é denominada ironia. Após seu interlocutor reconhecer o equívoco das respostas, Sócrates demonstrava o que era certo, ocorrendo assim a maiêutica, cujo vocábulo deriva de maia, parto de ideia. Mais tarde a maiêutica foi aperfeiçoada por Platão, que a transformou em sua dialética (NADER, 2010, p. 152).


Sócrates se diferenciava ainda da Sofística pela sua forma de agir diante da busca pela sabedoria com humildade, em contraposição a estes últimos, que se intitulavam conhecedores da verdade. Nesse diapasão, o filósofo adotava em seu pensamento a inscrição do oráculo de Delfos: Nosce te ipsum
, explicando para isso, que o conhecimento da realidade objetiva parte do pressuposto de que o examinador do objeto, antes de mais nada, deve ter conhecimento sobre si mesmo
.


O filósofo não se interessou em tratar sobre as questões relacionadas ao direito. Para ele, o direito e suas leis são sinônimo de justiça. Nesse sentido, todos aqueles que obedecessem a lei seriam justos, do contrário, os que desobedecessem os regramentos jurídicos, seriam injustos, ainda que esses regramentos, na prática, não cumprissem com o seu dever de justiça.


Era característico do pensamento socrático à obediência à lei cegamente, e essa questão se consolidou em sua morte, quando condenado injustamente
 a beber cicuta, sob a alegação de que corrompia a juventude com alusão a novos deuses, o sábio teria declarado que era necessário que os homens bons cumprissem as leis más, a fim de que os homens maus respeitassem as leis sábias (NADER, 2010).


No discurso deste filósofo podem ser encontrados traços do que viria a ser futuramente denominado juspositivismo, inclusive pela obediência cega à lei em nome de uma segurança jurídica. Em contrapartida, há vestígios de manifestações jusnaturalistas, uma vez que admitia a existência de leis não escritas de caráter universal, e que essas leis decorreriam da divindade.
2.2 Platão


Nascido em Atenas, provavelmente viveu entre os anos 427 e 347 a.C., Platão era discípulo de Sócrates, sobre quem produziu diversos escritos. O filósofo adotou o mesmo método de reflexão de seu mestre, tendo-o aperfeiçoado, porém, não sendo menos elegantes os seus discursos e dotados de força lógica e inteligência.


Em sua obra mais citada, A República – segundo Paulo Nader (2010) deveria denominar-se “O Estado” –, estão contidos ensinamentos sobre os mais variados assuntos, tais como, Ética, Estética, Psicologia, Teologia e Metafísica. É de se ver que, por ser grande admirador de Sócrates, Platão escreve demasiadamente sobre aquele, o que faz, muitas vezes, em seus escritos, terem os intérpretes dificuldades em identificar e distinguir os pensamentos de cada um.


Destaque-se aqui uma divergência de pensamento entre Platão e seu mestre. Enquanto este, ao tratar das questões da ética, dava a ela um sentido de utilidade – pois o bem seria algo útil e agradável ao homem –, aquele entendia de modo contrário, tendo em vista que, segundo ele, o bem teria valor em si mesmo.


De acordo com Platão (1965), os indivíduos sozinhos não poderiam suprir as suas necessidades, razão pela qual precisavam da tutela do Estado. Nessa ótica, concebe a ideia do Estado perfeito, que deveria ser governado pelos homens sábios. Têm-se uma certa ideia totalitarista, em que este Estado perfeito controla todos os indivíduos, cria e educa os jovens, dispõe sobre as uniões e detém todo o poder. Os indivíduos já não deveriam possuir propriedade privada e a família deveria ser extinta, tendo em vista serem esses os principais motivos dos conflitos existentes na sociedade.


Poder-se-ia aqui haver o questionamento acerca das ideias filosóficas de Platão: Seria ele o precursor do comunismo? Felice Battaglia (1951) responde com convicção, que não. Platão empreendeu seus estudos e manifestou suas ideias considerando as questões da ética e da política. Para que se pudesse inscrever seu nome entre os precursores do comunismo, teríamos que observar um caráter econômico em seus escritos, o que não se vê.


Na perspectiva de Estado ideal concebida por Platão, dever-se-ia respeitar uma hierarquia mantenedora da justiça:
A sociedade no Estado ideal seria formada pelos artesãos, que seriam laboriosos; pelos guerreiros, que seriam fortes; pelos magistrados, que seriam dotados de racionalidade. Entre as classes haveria uma hierarquia, pois os artesãos e guerreiros deveriam subordinar-se aos magistrados, que seriam governantes e representados pelos filósofos. Cada membro da sociedade deveria desempenhar papel correspondente às suas aptidões. Ao nascer, deus colocaria ouro nos que iriam governar; prata na formação dos guerreiros; ferro e bronze nos agricultores e artífices. Admitia, porém, que um tipo de metal pudesse produzir uma geração de outro metal. A justiça somente seria alcançada na medida em que as pessoas desempenhassem na sociedade um papel compatível com as suas aptidões (NADER, 2010, p. 13).

Ao fim de sua vida, Platão alterou em As Leis, princípios que havia adotado em A República. Acrescentou uma classe social baseando-se na renda individual, bem como passou a reconhecer o direito de propriedade e o casamento monogâmico em todas as classes (NADER, 2010). Ele, que teria posto a critério dos magistrados o julgamento de cada questão sem a necessidade de uma lei subsequente, reconheceu a impossibilidade de execução dessa ideia naquele tempo, tendo em vista não haver magistrados suficientes habilitados para essa função.

2.3 Aristóteles


Nascido em Estagira, viveu entre os anos 384 e 322 a.C, tendo frequentado a academia de Platão durante vinte anos. Viajou pela Grécia e foi responsável pela educação de Alexandre, filho do rei da Macedônia, Felipe. Tendo retornado a Atenas, o Filósofo fundou o Liceu, sua escola de filosofia, onde passou a ensinar a Filosofia peripatética
 e produziu uma infinidade de obras que engloba as ciências e a Filosofia, dentre elas, Política e Ética a Nicômaco.


O Estagirita afirmava que, por ser o homem um animal político, seria incapaz de viver isoladamente, razão pela qual necessitava do vínculo com o Estado. Considerava ser o Estado “a expressão mais feliz da comunidade humana e o seu vínculo com o homem era de natureza orgânica” (NADER, 2010), tendo em vista a essencialidade dessa relação para a manutenção do padrão de normalidade do homem.


Diferentemente de seu predecessor, Aristóteles tratou de forma ampla sobre a Filosofia Jurídica e situava suas ideias nos fatos empíricos, adequando-as ao meio social. Mesmo assim, ao tratar da escravidão, considerou-a legítima. Del Vecchio justificou a posição do filósofo, considerando que a sociedade na qual este estava inserido havia adotado aquele modelo de organização, o que para ele, era considerado prática dentro da normalidade:
É inconcebível, para nós, um sistema jurídico que desconheça a ideia do valor da pessoa humana. Ora, se seguíssemos literalmente a teoria orgânica, teríamos de negar esse valor e de olhar para o indivíduo como se ele fosse um simples meio. A tão grande erro se inclinam os sociólogos que, sem prudentes reservas críticas, consideram a sociedade um organismo. Não pode ignorar-se que em semelhante erro caíram os melhores clássicos gregos, Platão e Aristóteles, aos quais a ideia do carácter orgânico da sociedade impediu de apreciar adequadamente o valor da personalidade humana (por isso, eles puderam justificar, por exemplo, a escravidão) (DEL VECCHIO, 1979, p. 467).

Como já mencionamos, os antecessores de Aristóteles não abordaram o tema do direito e da justiça dentro da esfera jurídica, diferentemente do estagiritia, que em sua Ética a Nicômaco formulou a teorização da justiça e equidade, que até hoje seus escritos possuem atualidade, tamanha a exatidão de seus estudos.


Ao analisar seu pensamento, observamos que o filósofo tem como justo todo aquele que obedece a injustiça e injusto, o que desobedece. Nesse sentido, poderíamos supor que, como Sócrates, Aristóteles mantinha uma relação de obediência cega a lei. Essa afirmativa é falsa, pois os seus argumentos não incidem sobre qualquer forma de lei, mas somente àqueles capazes de preservar características fundamentais para a manutenção da sociedade:
Como vimos que o homem sem lei é injusto e o respeitador da lei é justo, evidentemente todos os atos legítimos são, em certo sentido, atos justos; porque os atos prescritos pela arte do legislador são legítimos, e cada um deles, dizemos nós, é justo. Ora, nas disposições que tomam sobre todos os assuntos, as leis têm em mira a vantagem comum, quer de todos, quer dos melhores ou daqueles que detêm o poder ou algo nesse gênero; de modo que, em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que tendem a produzir e a preservar, para a sociedade política, a felicidade e os elementos que a compõem (ARISTÓTELES, 1991, p. 98).


Para Aristóteles, a justiça deve ser dotada de igualdade e proporcionalidade. Nesse diapasão, classificou a justiça em distributiva e comutativa, sendo esta, responsável pela distribuição dos bens, recompensas, honras de cada pessoa, de modo proporcional. Aquela, seria a justiça corretiva, e decorreria dos contratos firmados entre os indivíduos ou dos delitos praticados. A primeira, denominada voluntária; a segunda, involuntária.


Devemos ressaltar, ainda, o conceito de equidade definido pelo filósofo de Estagira. Para ele, o juiz deveria adequar a lei aos casos concretos, sempre que aquela for omissa ou possuir falhas. Agiria, portanto, o juiz, com flexibilidade suficiente, a fim de suprir as lacunas deixadas pelo legislador.

2.4 A Escola Estoica


O Estoicismo possui suas raízes na Escola Cínica, a qual teve como corifeus Antístenes (445-370 a.C.) e Diógenes (413-323 a.C.). Esses pensadores pregavam uma doutrina bastante parecida com o anarquismo, pois afirmavam que o homem deveria desfazer-se de todo vínculo com o Estado, pregando assim, o retorno ao primitivo estado de natureza.


A Escola Estoica foi fundada por Zenão de Cítio, na Grécia, que viveu entre 335 a 263 a.C., tendo sua doutrina sido sistematizada por Crisipo, expandindo-se a ponto de chegar em Roma e alcançar admiradores como Cícero, Sêneca, Marco Aurélio e Epíteto. Sob a influência de Heráclito, afirma Nader (2010), “os estoicos adotaram uma filosofia panteísta, sustentando que o universo seria conduzido por um princípio geral, logos, a razão, estando o mundo da matéria impregnado de racionalidade”.


Percebemos que os estoicos assimilam o pensamento dos cínicos, mas enquanto para estes, o homem deveria viver de acordo com a natureza, para aqueles, o homem também está sujeito ao princípio da racionalidade, e sendo racional, a natureza já seria comum a ele, não havendo uma necessidade de assimilação. Nesse sentido, o homem sábio seria aquele capaz de desvencilhar-se das cadeias das próprias paixões, a fim de viver uma liberdade interior, de modo a aperfeiçoar o espírito, o que faria desaparecer, por exemplo, a distinção entre escravos e livres.


Observemos que, na doutrina ensinada pelo estoicismo, há características marcantes de um direito natural, uma vez que, sendo o universo governado por uma única razão, haveria um único direito, comum a todos os homens, consequentemente, há um Estado único. Dessa maneira, a necessidade das leis não existiria, pois este direito, que é natural, seria efetivado de forma espontânea.

2.5 Escola Epicurista


A Escola Epicurista foi criada por Epicuro de Samos, que viveu entre os anos 341 a 270 a.C. Essa doutrina deriva da Escola Cirenaica, que teve por fundador Aristipo de Cirene (séc. IV a.C.). Esta última, teria em sua doutrina ética um caráter utilitário, mais precisamente, pela busca do prazer identificado pelas sensações físicas e o afastamento da dor. Daí decorre outra nomenclatura para a mesma escola: Escola Hedonista
.


Tendo assimilado as ideias de seus antecessores, Epicuro conservou o sentido hedonista dos Cirenaicos, no entanto, passou a ensinar que esse prazer deveria ser buscado para a compensação espiritual, criando, inclusive, uma hierarquia para os diversos tipos de prazeres, estando o prazer da amizade em primeiro plano.


Epicuro teria dado início à teoria do contrato social, tendo em vista afirmar que o homem não era um ser sociável por natureza, mas, por conveniência. Aí surge a necessidade do Estado: para o favorecimento da busca pelo prazer e do afastamento da dor mediante a criação de leis.

2.6 Santo Agostinho


Agostinho, que viveu entre os anos 354 e 430, foi um importante filósofo que marcou a transição entre a filosofia grega e a medieval. Adotou, inicialmente, os ensinamentos da seita maniqueísta, a qual proclamava a existência de uma constante luta entre os princípios do bem e do mal (NADER, 2010).


O filósofo, porém, ao ter contato com Santo Ambrósio, abandonou a filosofia materialista, convertendo-se à religião cristã e tornando-se padre, e após quatro anos, bispo de Hipona, sendo profundamente lembrado como o principal nome da patrística
.


O bispo de Hipona afirma que a justiça interior não procederia dos costumes, mas sim da lei divina, que é a fonte de todo costume. Observemos que, em seu livro Confissões, o filósofo indica que, fundamentado na lei imutável de Deus, o costume se forma de acordo com cada tempo e país. Poderíamos, nesse aspecto, imaginar uma possível contradição em seus escritos, pois, sendo a lei divina imutável, não seria, consequentemente, os costumes e as leis, também imutáveis? Ocorre que, segundo Agostinho, há uma variedade de leques de costumes, que podem provir da mesma lei imutável de Deus, não havendo, portando, contradição alguma em sua tese:
Não conhecia tampouco a verdadeira justiça interior, que não julga pelo costume, mas pela lei retíssima do Deus onipotente. Por ela se hão de formar os costumes dos países e tempos, e sendo a mesma em todas as partes e tempos, não varia de acordo com as latitudes e as épocas […] (AGOSTINHO, 2002, p. 71).

Ao tratar sobre o Direito e o Estado, Agostinho afirmou, em sua obra De Civitate Dei
 que, antes de cometer o pecado original, os homens viviam de forma totalmente unida ao Direito Natural, tendo em vista serem iguais, puros, imortais e viviam como irmãos. Nader (2010) afirma que o Filósofo denominou essa realidade de Cidade de Deus. Como consequência do pecado, teria surgido, então, a Cidade Terrena, marcada pela miséria, morte e paixão, e, por conseguinte, a necessidade de criação do Estado para a promoção da paz, bem como, do Direito e suas instituições.


Para Agostinho, o Estado deveria estar submisso à Igreja, bem como, a lei terrena à lei eterna, tendo em vista o grau de hierarquia, respectivamente. Nader (2010) explica que o filósofo – assim como Ulpiano e Cícero – concebeu a justiça como virtude, e ao criticar a opinião daqueles que admitiam que o direito seria ferramenta dos mais fortes sobre os mais fracos, ensinava a impossibilidade de haver povo sem justiça, e por ser, a república, algo pertencente ao povo, não poderia haver república sem justiça.


Agostinho, ao explicar as leis, inspirou-se nos estoicos, porém, diferenciou-se deles ao dizer que a lei eterna não seria a ordem do universo em si, mas sim, provinha de Deus, como fato determinativo a fim de preservar a ordem natural e impedir que fosse ela violada “O pecado, então, é qualquer transgressão em ação, ou palavra, ou desejo, da lei eterna. E a lei eterna é a ordem ou vontade divina de Deus, que exige a preservação da ordem natural, e proíbe a violação dela” (AGOSTINHO, 2005).

2.7 Santo Tomás de Aquino

Tomás de Aquino, que viveu entre os anos 1225 e 1274, nasceu em uma nobre família italiana, no castelo de Rocasseca, falecendo aos 49 anos. Reconhecido como um dos principais nomes da Escolástica
, foi padre dominicano, teólogo e filósofo e deixou uma imensurável contribuição à humanidade através de seus estudos, sendo a sua obra mais conhecida e notável, a Suma teológica.

O Filósofo, que nasceu no período histórico da Idade média, conseguiu expor a sua visão de forma a apresentar uma estreita relação entre a Justiça e o Direito, de forma a demonstrar a existência de um direito natural, o que, de certa forma, rompe com o conceito de “Idade das Trevas”, pois, o homem, além de valer como cidadão, passa a ser visto como um ser humano, possuidor de um direito que lhe é reconhecido pela sua própria natureza.

Considerada a sua principal obra, a Suma Teológica contém nove volumes e aborda quinhentas e doze questões, colaborando de forma profunda no âmbito jurídico, e não sendo ele um jurista, mas um filósofo do direito, Tomás de Aquino demonstrou a classificação da lei, composta pela lei natural, eterna, divina e humana, bem como, o conceito da justiça como nenhum outro filósofo o fez.

Nesse diapasão, Aquino apresenta o Jusnaturalismo de forma a defender a existência de um direito anterior, que é universal e independe do direito positivo, sendo assim, um direito natural. Este direito concede ao mundo jurídico uma ideia de ética que provém de uma fonte superior, e é inserido no homem por uma força que lhe é inata.

Dessa forma, do ponto de vista defendido por Tomás de Aquino, o legislador deveria obedecer a esse direito natural, pois, este é superior ao direito escrito, e por conseguinte, superior a toda e qualquer norma estatuída, o que confere a ele a possibilidade de elaborar leis justas.

Aquino baseou-se na filosofia aristotélica, de forma a conciliar o pensamento filosófico com os dogmas religiosos da Igreja Católica. Nesse sentido, é possível observarmos certo estabelecimento de harmonia entre a fé e a razão, no entanto, subordinando a filosofia à fé. E apesar do rompimento do pensamento de Agostinho, Aquino explica as espécies de lei, de forma parecida à que já era explicada por aquele filósofo, taxando-a, porém, em quatro espécies: A lei eterna, lei divina, lei natural, e lei humana, como já fora dito anteriormente.

3 A PROTEÇÃO À DIGNIDADE HUMANA
3.1 A Dignidade da Pessoa Humana como Fundamento do Estado Democrático de Direito


O Princípio da Proteção à Dignidade Humana é tão abrangente, que podemos admitir que a proteção de todos os direitos fundamentais do ser humano tem em vista o resguardo daquele primeiro. É, nesse aspecto, princípio base, que sustenta os demais, desde o direito à vida, por exemplo, até os direitos sociais. Expresso na Constituição Federal de 1988, já em seu artigo primeiro, esse princípio é Fundamento da República Federativa do Brasil:
Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

I – a soberania;

II – a cidadania
III – a dignidade da pessoa humana;
IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V – o pluralismo político. (BRASIL, 1988, internet, grifo nosso).


Nesse diapasão, observamos que a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado democrático de Direito é, também, fundamento de todos os outros direitos fundamentais, os quais juridicizados, conforme explica Pazzoli (2001), podem ser identificados como direitos humanos.


Por tudo o que já dissemos, podemos compreender que, o Estado, instituição humana, existe para a proteção dos interesses dos indivíduos. Para que tal função seja cumprida, os indivíduos dispuseram de parte de sua autonomia, dando ao Estado o poder de regular determinados aspectos da vida dos cidadãos, em vista de um bem comum. Esse mesmo Estado, porém, ao se utilizar do poder que possui para prejudicar o homem em sua dignidade, deve ser limitado, para que não ofenda a natureza daqueles que o criaram:
É justamente neste sentido que assume particular relevância a constatação de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condição dúplice esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensão defensiva e prestacional da dignidade (SARLET, 2002, p. 47).


Seria, para nós, ato presunçoso tentar esgotar o conceito de dignidade da pessoa humana nestas linhas, tendo em vista ser tema consideravelmente amplo, e em constante processo de evolução à medida em que evolui a sociedade e as relações interpessoais. Ocorre que, já nos é possível vislumbrar a sua estreita relação com o Direito Natural. Todo ser humano, ao ser concebido, já possui uma dignidade que lhe é própria, inata, ou seja, não precisa da ratificação de qualquer ente jurídico para que lhe seja conferido esse direito.


Nesse mesmo sentido, impossível é para qualquer poder, por mais soberano e autônomo que seja, retirar-lhe essa característica que dignifica o ser humano e lhe faz ser diferente de todos os outros seres vivos, sendo, no máximo, aceitável apenas que lhe façam limitações de certos direitos fundamentais, porém, sem banalizar o indivíduo em sua essência:
A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2002, p.128).

Citamos, como exemplo, a legitimação dos crimes cometidos contra os judeus por parte do Estado Nazista, na Segunda Guerra Mundial. O Estado escusou-se de seu poder-dever de garantia e proteção da dignidade da pessoa humana, e passou a atentar contra ela, baseado em pensamentos ideológicos daqueles que estavam no poder.


É nessa perspectiva que podemos diferenciar as limitações que podem ser postas, por exemplo, a um indivíduo que cometeu determinado delito. O ato delituoso será punido; o indivíduo, possivelmente, terá seu direito fundamental de liberdade de locomoção limitado, no entanto, permanecerá, por sua própria essência, sendo um sujeito de direitos e sua dignidade deverá ser mantida.

3.2 Direitos Fundamentais na História


É compreensível que a visão que hoje temos sobre os direitos fundamentais do ser humano é resultado de um longo processo de maturação na história da humanidade, tendo, porém, como alavanco para o acolhimento da ideia de uma dignidade do homem, a grande influência da religião cristã, conforme nos explica Branco:
O cristianismo marca o impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade única do homem, a ensejar uma proteção especial. O ensinamento de que o homem é criado à imagem e semelhança de Deus e a ideia de que Deus assumiu a condição humana para redimi-la imprimem à natureza humana alto valor intrínseco, que deve nortear a elaboração do próprio direito positivo (BRANCO, 2014, p.136).

Entendemos, com isso, que após o início da abordagem do tema no meio cristão, foi-se, cada vez mais, posto em evidência o assunto, de forma que o pensamento, que outrora teria sido banalizado, passou a ser fonte de discussões na doutrina e levou o homem a diversas conquistas ao longo do tempo. Essas conquistas estão divididas em três gerações.


Os direitos de primeira geração, frutos da Revolução Francesa (1789), consistiam em postulados que limitavam o poder dos governantes, de forma que eles devessem respeitar as liberdades individuais, como a de crença, de reunião, e à inviolabilidade do domicílio. Não se falava, ainda, dos direitos sociais, pois o titular desses direitos, como explica Branco (2014, p. 137), seria “o homem individualmente considerado”.


Os direitos chamados de segunda geração são aqueles referentes à justiça social, como o direito de greve e de sindicalização. Diante do crescimento da indústria, o pleito pelo reconhecimento de determinados direitos, que dizem respeito à saúde, assistência social, educação, trabalho, dentre outros, também foi ganhando força, e o Estado, que possuía o dever de abster-se de determinados atos (primeira geração), passou a ter obrigações positivas. Observemos que, neste interstício, surge grande contribuição da Igreja Católica, que produz a Encíclica Rerum Novarum
, iniciando, assim, a Doutrina Social da Igreja, em 1894, que deu voz ao clamor dos trabalhadores que lutavam pela concretização dos direitos que buscavam naquele momento da história.


Numa fase de discussão sobre os direitos fundamentais do ser humano, paradoxalmente, aparece o elemento da Segunda Guerra Mundial, que põe em evidência, como já foi dito, o desrespeito a todas as conquistas até então adquiridas. A Segunda Grande Guerra foi um dos grandes fatores que ensejaram à Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamada pelas Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948, em Paris.


Os direitos de terceira geração são aqueles voltados não ao homem de forma isolada, mas às coletividades. Observamos, como direitos de terceira geração, o direito à paz, ao desenvolvimento, à qualidade do meio ambiente, à conservação do patrimônio histórico e cultural.


Fala-se, ainda, em direitos da quarta geração, que são ligados à democratização da informação. Podemos mencionar, também, os novos direitos, os quais decorrem dos outros já citados, porém, acompanhando a evolução das relações dos povos, dos indivíduos e fatores em evidência na hodiernidade, como por exemplo, a manipulação de genes humanos, no campo da bioética.

3.3 A dignidade da pessoa humana na atualidade

A dignidade da pessoa humana, como já foi dito, é direito fundamental e fundamento para a proteção de todos os outros. Não seria incorreto afirmar que os direitos fundamentais são universais e absolutos. No que se refere à característica universalidade, podemos afirmar que há direitos fundamentais específicos, razão pela qual não estão ligados a qualquer pessoa, como por exemplo, o trabalho. Doutra banda, há direitos que possuem, de fato, característica plena de universalidade – como o direito à vida –, e são esses direitos que serão objeto da nossa atenção a partir de agora.


A Constituição Federal, no caput do artigo 5o, traz consigo, a proteção, dentre outros, ao direito à vida, conforme adiante se vê, ipsis litteris:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (BRASIL, 2017, internet, grifo nosso).

Podemos compreender que, estando protegidos os cidadãos pela Carta Magna, todo o ordenamento jurídico deve respeitar o texto indicador da proteção aos direitos inerentes à dignidade do ser humano. É importante destacarmos aqui, que o artigo 5o segue o texto da declaração Universal dos Direitos Humanos, mencionando que todos nascem como iguais e possuem prerrogativas que lhe são inerentes: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotados de razão e consciência e devem agir em relação uns aos outros com espírito de fraternidade”. (grifo nosso).


Ainda tratando da abordagem do direito à vida, observamos uma questão bastante discutida no mundo atual, no que se refere à situação do nascituro como sujeito de direitos. Podemos entender que o direito brasileiro, ao adotar a teoria natalista, não excluiu por inteiro a teoria concepcionista de seu regramento jurídico, isso porque, o Código Civil de 2002 expõe em seu artigo segundo que “A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002, internet).


Observamos, nesse sentido, que, apesar de, para o Código Civil Brasileiro, o nascituro não ser considerado pessoa, é possuidor de direitos, os quais a doutrina denomina direitos eventuais. Podemos mencionar alguns deles, como por exemplo, o direito de doação (art. 542), reconhecimento de paternidade antecipado (art. 1.609, parágrafo único) e sucessão (art. 1.798). Ora, o nascituro possui direitos e não uma mera expectativa de direitos, apesar de não possuir direito adquirido.


Esse relacionamento entre o Estado e a figura do nascituro, que confere direitos a este, revela irradiações de duas características existentes no Jusnaturalismo tomista: A universalidade, que confere a todos os homens uma dignidade por sua essência de ser; e a imutabilidade, que justifica a preocupação em proteger o feto desde a sua concepção como instinto de preservação da espécie humana.


Fato bastante interessante em nosso ordenamento jurídico é a forma com a qual a Constituição Federal trata a estabilidade do emprego da gestante, em seu artigo 10, Inciso II, alínea b, o qual visa proteger a vida do feto desde a sua concepção, e não a vida da gestante propriamente dita. Quanto a isso, podemos mencionar aqui, decisão do TRT da Primeira Região, conforme adiante se vê:
RECURSO ORDINÁRIO. GRAVIDEZ. GARANTIA DE EMPREGO. COMUNICAÇÃO. PROTEÇÃO AO FETO. A Constituição da República de 1988 assegura o emprego da empregada gestante desde a confirmação da gravidez, devendo-se entender por confirmação o instante em que ocorrer a concepção, sendo irrelevante quando empregador e empregada tomam ciência do momento em que ocorreu a concepção. O escopo da norma é proteger o nascituro, e não propriamente a mãe, tanto que esta sequer pode renunciar ou transacionar essa garantia sem autorização judicial (Orientação Jurisprudencial nº 30 da SDC, TST) e para tanto se faz necessário que a gestante tenha uma gravidez tranquila, com um trabalho que lhe garanta o sustento próprio e da criança que vai nascer.

TRT-1 - RO: 00100057720135010065 RJ, Relator: FLAVIO ERNESTO RODRIGUES SILVA, Data de Julgamento: 03/06/2015, Décima Turma, Data de Publicação: 14/07/2015. (BRASIL, TRT, 2015. Internet, grifado no original).


A partir da perspectiva do direito natural, torna-se verificável a presença da proteção à dignidade do ser humano desde o seu nascimento, seja pelos fatores já mencionados, como a preservação da espécie humana, por exemplo, seja pela individualidade do ser humano, que traz consigo, naturalmente, essa dignidade pelo simples fato de deter essa natureza.


O Supremo Tribunal federal, constantemente se refere à dignidade da pessoa humana de maneira expressa:
Tráfico de entorpecentes. […] Prisão em flagrante. Óbice ao apelo em liberdade. Inconstitucionalidade: necessidade de adequação do preceito veiculado pelo artigo 44 da Lei 11.343/06 e do artigo 5º, inciso XLII aos artigos 1º, inciso III, e 5º, incisos LIV e LVII da constituição do Brasil. […] Apelação em liberdade negada sob o fundamento de que o artigo 44 da Lei n. 11.343/06 veda a liberdade provisória ao preso em flagrante por tráfico de entorpecentes. Entendimento respaldado na inafiançabilidade desse crime, estabelecida no artigo 5º, inciso XLIII da Constituição do Brasil. Afronta escancarada aos princípios da presunção de inocência, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana. Inexistência de antinomias na Constituição. Necessidade de adequação, a esses princípios, da norma infraconstitucional e da veiculada no artigo 5º, inciso XLIII, da Constituição do Brasil. A regra estabelecida na Constituição, bem assim na legislação infraconstitucional, é a liberdade. A prisão faz exceção a essa regra, de modo que, a admitir-se que o artigo 5º, inciso XLIII estabelece, além das restrições nele contidas, vedação à liberdade provisória, o conflito entre normas estaria instalado. A inafiançabilidade não pode e não deve – considerados os princípios da presunção de inocência, da dignidade da pessoa humana, da ampla defesa e do devido processo legal – constituir causa impeditiva da liberdade provisória. Não se nega a acentuada nocividade da conduta do traficante de entorpecentes. Nocividade aferível pelos malefícios provocados no que concerne à saúde pública, exposta a sociedade a danos concretos e a riscos iminentes. Não obstante, a regra consagrada no ordenamento jurídico brasileiro é a liberdade; a prisão, a exceção. A regra cede a ela em situações marcadas pela demonstração cabal da necessidade da segregação ante tempus. Impõe-se porém ao Juiz, nesse caso o dever de explicitar as razões pelas quais alguém deva ser preso cautelarmente, assim permanecendo.

(HC 101.505, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 15-12-09, 2ª Turma, DJE de 12-2-10). (BRASIL, STF, 2012, internet).

Resta-nos claro, por tudo o que observamos, que a dignidade do ser humano, além de estar consagrada na Carta Magna de nossa nação, também é atual na doutrina e na jurisprudência e possui caráter de essencialidade no âmbito jurídico, uma vez que a discussão a respeito desses termos enriquece o conceito de direitos constitucionais e trazem à tona a grande necessidade de resguardo do valor do ser humano.

3.4 A dignidade da pessoa humana em Santo Tomás de Aquino e os princípios que se mantiveram no Direito Brasileiro


Tomás de Aquino foi o filósofo que iniciou de forma mais aprofundada os assuntos inerentes à dignidade do homem, tendo em vista abordar a problemática do direito sob o prisma do jusnaturalismo, o que concede à pessoa humana um status de individualidade que lhe é própria, considerando-se a sua natureza de filhos criados à imagem e semelhança de Deus, como já foi dito.


Tratando sobre o tema da dignidade do homem em seu corpo, Aquino afirma, ao rebater a ideia de que a alma não estaria unida ao corpo, por ser este, terrestre, que “[…] o corpo humano, de uniforme compleição, tem uma certa dignidade, por estar longe dos contrários; e, por aí, assimila-se, de algum modo, ao corpo celeste” (AQUINO, internet).


Há ainda princípios relacionados à dignidade humana que também se mantém na hodiernidade em termos bastante semelhantes aos mencionados nos escritos de Aquino, como, por exemplo, a inviolabilidade da honra e da imagem da pessoa, consagrada no inciso X do artigo 5o da Constituição Federal. Nesse diapasão, o filósofo exemplifica algumas situações que ferem esses princípios fundamentais do ser humano:
[…] No concernente à dignidade da pessoa, podemos prejudicar ocultamente a outrem pelo falso testemunho ou pela detração, roubando-lhe a boa fama ou por meios semelhantes; manifestamente, acusando-a em juízo ou assacando-lhe injúrias […] (AQUINO, internet).


É de se ver que, da mesma forma que o inciso citado anteriormente prevê indenização pelo dano decorrente da sua violação, também o filósofo em questão vislumbrava a referida reparação: “Não é possível tornar não existente um ato injurioso. É possível, porém, repararmos o seu efeito, a saber, a diminuição da dignidade da pessoa ofendida na opinião dos outros, testemunhando-lhe o nosso respeito” (AQUINO, internet, grifo nosso).


A dignidade do ser humano é tema bastante vislumbrado na doutrina tomista, ainda que, muitas vezes, de forma implícita, justamente por colocar o homem em posição superior a todos os outros seres. Essa superioridade está basicamente ligada à racionalidade do homem associada à sua liberdade. O homem, dotado de racionalidade, que é expressa pelo seu corpo, possui uma dignidade própria e única, que lhe é conferida por uma lei eterna. Aí está presente a razão pela qual a pessoa deve ser protegida, bem como, todas as coisas que fazem parte da existência humana e sirvam para o seu bem-estar, também o devem ser.


Podemos exemplificar essa afirmativa, quando verificamos que a legislação brasileira possui regramentos de proteção ao meio ambiente. O meio ambiente não é sujeito de direitos, não é pessoa, logo não possui uma dignidade como o ser humano. Ocorre que, para a existência digna do ser humano, é necessária a existência de um meio ambiente preservado capaz de conceder ao homem bem-estar e lhe ofereça condições de sobrevivência. Protege-se, então, o meio ambiente com a finalidade de proteger os direitos fundamentais do ser humano.


Para entendermos melhor as questões referentes às implicações do Jusnaturalismo tomasiano na contemporaneidade, podemos abordar o tema no sentido inverso, retornando às abordagens sobre o direito à vida. Imaginemos a possibilidade de negação a um direito natural. Martins Filho (2012) afirma que “O Direito à vida decorreria da inclinação natural à autoconservação, e o direito à constituição da família, da inclinação natural à preservação da espécie”. Pois bem. Ao não admitirmos a possibilidade de um direito natural, concernente a toda pessoa, quais fatores, a partir de então, seriam utilizados para a justificação da proteção à dignidade humana por parte do Estado, bem como, por parte do próprio homem?


Podemos imaginar que a exclusão dos princípios formulados por Aquino, no tocante ao Jusnaturalismo, poderiam causar uma grande modificação no ordenamento jurídico brasileiro, pois, como já pudemos observar, esses princípios estão contidos nos mais importantes preceitos constitucionais, os quais tratam sobre os direitos e garantias fundamentais. Sob qual argumentação, senão pela única de que o ser humano possui uma dignidade que lhe é inata, poderíamos proteger os interesses fundamentais dos indivíduos quando estes estiverem sob risco de ameaça?


Nessa ótica de exclusão aos princípios jusnaturalistas, já é possível encontrar autores que fundamentam suas teorias em conceitos que se baseiam na superioridade da liberdade individual sobre o direito natural, contrapondo-se assim, à ideia de autoconservação e preservação da espécie citada por Martins Filho anteriormente.


Vejamos o que Paris (1992, p. 36) diz ao tratar da questão da guerra e do aborto:
Para ter permissão para matar homens, mulheres e crianças, cheios de vida e plenamente cônscios do sofrimento, é necessário uma fórmula simples – uma declaração de guerra… Quando as mulheres resolvem abortar, é em nome dos mesmos princípios invocados pelos fabricantes de guerras: liberdade e autodeterminação – questões de dignidade tão importantes quanto a própria sobrevivência […]. A diferença de pensamento entre aquele que faz a guerra e o que é contra o aborto pode ser explicada pela divisão de poder sobre a vida e a morte entre homens e mulheres. […] O realmente chocante é que a mulher não tem o poder de fazer um julgamento moral que envolve uma opção de vida ou de morte (grifo nosso).


Fazendo um contraponto a Paris, colocamos tudo o que já foi dito relacionado aos direitos fundamentais que protegem o ser humano em sua dignidade, bem como, a insegurança jurídica que seria gerada em casos de afastamento de ideias jusnaturalistas do nosso ordenamento jurídico. Não se trata, aqui, de visões religiosas ou dogmáticas a respeito do tema, mas da própria ameaça real à dignidade da pessoa humana, uma vez que é pela doutrina jusnaturalista que entendemos a necessidade de proteção a essas garantias. A explicação que compreendemos como lógica, e que nos motiva como argumentação, é a mais simples e objetiva: o Estado não pode conferir ao homem uma dignidade, pois este já nasce com ela. Ao Estado, cabe a proteção a esse direito, e se aquele não possui o poder de dá-lo ao homem, também não lhe é possível interferir de forma a cerceá-lo, senão, no máximo, como já vimos, limitá-lo, porém, sem feri-lo.


É de grande importância mencionarmos aqui que a colocação trazida à tona serve para todos os outros direitos e garantias fundamentais do ser humano, seja os citados explicitamente no artigo 5o, como o direito à vida, liberdade, igualdade, segurança e propriedade, seja todos os outros espalhados na Carta Maior da Federação.

CONCLUSÃO

O trabalho se constituiu a partir da problemática referente ao Jusnaturalismo de Santo Tomás de Aquino numa análise sobre as suas implicações na contemporaneidade, sendo assumida a hipótese de que parte das reflexões do tomismo contribuiu para a positivação de princípios protetivos da vida humana, os quais podemos chamar de direitos fundamentais, e que se embasam na dignidade da pessoa humana.


O nosso objetivo era o de demonstrar a relação existente entre preceitos constitucionais que protegem a vida e aqueles tratados no jusnaturalismo tomista numa abordagem que passou das referências históricas, dentro de um contexto filosófico, até o desfecho do tema, que se entrelaça numa cadeia de fatos que serviram para a formulação do direito e seus preceitos conforme o temos na hodiernidade.


Em razão do que foi tratado, principalmente em relação à ética na história junto com a doutrina tomista, foi possível inferir que as prescrições do jusnaturalismo de Tomás de Aquino alcançam a contemporaneidade e se evidenciam como elementos norteadores do mais importante princípio, atinente à vida, constante no nosso ordenamento maior.


Para levar a pesquisa a termo, foi necessário tratarmos, na parte um, sobre a diferenciação entre os conceitos de direito, ética e moral, a partir do pensamento de diversos filósofos, dos quais pudemos retirar, a partir da observação de suas respectivas doutrinas, elementos que nos ajudaram a destrinchar o assunto, sem, porém, restringi-lo a uma simples conceituação técnica e teórica, mas trazendo a tona, elementos essenciais para a compreensão do tema aqui discutido.


Na segunda parte, analisamos a evolução do pensamento histórico acerca do direito, ética e moral, de modo que foi possível destacar a importância das principais correntes filosóficas anteriores ao período da Idade Média até chegarmos ao pensamento do jusnaturalismo estabelecido por Tomás de Aquino.


Ao fim do trabalho, foi possível afirmar que o direito que conhecemos hoje, com relação ao aspecto da proteção às garantias fundamentais do homem, provenientes da dignidade que lhe é própria, é uma reprodução aproximada dos preceitos constituídos na obra tomista, principalmente aqueles pertencentes à justiça, à dignidade humana e ao reconhecimento da importância do indivíduo como pessoa e sujeito de direitos a partir da sua essência.

Esses direitos devem ser protegidos, resguardados, mantidos, independentemente da evolução socioeconômica e religiosa de nossa nação, bem como, de todos os povos existentes. A função primordial do direito é exercer a justiça, e a justiça não possui fundamentos que impliquem ao desrespeito da dignidade humana. Por todo o exposto, podemos afirmar: o homem não nasceu para o direito, mas o direito, para o homem.
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RESUMO: A mulher gestante goza de direitos e deveres próprios e é a principal realizadora dos direitos do nascituro e da criança recém-nascida, e, consequentemente, quando bem orientada e informada acerca desses direitos tem reforçada não só a própria cidadania, mas também a da criança que vai nascer. O objetivo deste Projeto é trazer à gestante atendida pelos projetos sociais que lhe são direcionados pelo Município de Maceió orientação jurídica que possibilite a plena efetividade dos seus direitos e deveres, e também favorecer a criança que vai nascer, conscientizando a futura mãe acerca dos direitos assegurados ao nascituro e à criança recém-nascida.
PALAVRAS-CHAVES: Cidadania. Orientação jurídica. Gestante.

ABSTRACT: A pregnant woman enjoys their rights and duties and is the main director of the rights of the unborn and newborn child, and consequently, when properly targeted and in-formed about these rights has strengthened not only their own citizens, but also the the unborn child. The objective of this project is to bring to pregnant women served by the social projects that are targeted by the county of Maceió legal advice that enables the full realization of their rights and duties, and also encourage the child to be born, educating the mother about the rights guaranteed the unborn and newborn child. 
KEYWORDS: Citizenship. Legal advice. Pregnantwomen.

INTRODUÇÃO

A mulher gestante, além de gozar de direitos e deveres próprios, também funciona como a principal garantidora e realizadora dos direitos do nascituro e da criança recém-nascida. Tais direitos muitas vezes se confundem no seu exercício, pois são assegurados à gestante com a intenção não só de protegê-la, mas de também proteger a criança a que ela vai dar à luz, como é o caso prioridades no atendimento preferencial e na licença-maternidade. Sabe-se, contudo, que o sistema jurídico brasileiro é extremamente complexo e departamentalizado, de sorte que esses direitos são contemplados em inúmeros textos legais esparsos, trazendo dificuldades ao seu conhecimento à população em geral e até mesmo aos operadores do Direito, fato que se torna o maior obstáculo para que as pessoas contempladas possam efetivamente deles desfrutar. 

Segundo a Constituição do Brasil, "todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo" (Artigo 5º, Inciso XXXIII) e o direito de acesso a informações públicas integra o conjunto de direitos fundantes das sociedades modernas relacionados à disseminação do conhecimento e da informação como sustentáculos da democracia e da formação da cidadania, devendo, portanto, ser do interesse do Estado e da sociedade dar transparência às informações de interesse público. No entanto, embora a Lei nº 12.527/2011 regulamente o direito constitucional de obter informações públicas, nem todos os cidadãos brasileiros têm acesso a informações importantes acerca de seus direitos e deveres, e desse modo deixam de desfrutar de benefícios e vantagens que seriam essenciais para que exercitassem plenamente a cidadania.
No caso das gestantes, esse desconhecimento fica acentuado quando se trata de pessoas de baixa escolaridade ou situação de carência e vulnerabilidade socioeconômica, a quem as políticas públicas, contraditoriamente, visam atenderem de forma prioritária. Sabendo-se que o Município de Maceió desenvolve programas direcionados ao atendimento da mulher gestante, é possível avaliar que nessa população poderá ser encontrado o ambiente ideal para ser desenvolvido este Projeto de Extensão Comunitária de orientação jurídica, de vez que geralmente essa população é tida como desinformada ou pouco informada acerca do rol de direitos e deveres relacionados à sua condição.

Melo (2012) destaca que as  mulheres detêm uma condição peculiar, porque são portadoras  da condição biológica da gestação e do parto, trazendo dentro de seus corpos a maternidade, sendo que esse aspecto um dado relevante e suficiente  para  que  se  justifique  um  tratamento  diferenciado,  protetor,  que,  ao  invés  de diminuir o direito do homem, amplia o da mulher, para, então, alcançar um patamar de efetiva igualdade. Consequentemente, justifica-se que o Estado crie regras priorizando o melhor interesse da gestante e do nascituro, protegendo igualmente o recém-nascido, dando assim uma resposta eficaz à continuidade das relações da criança com a família após o seu nascimento.

A tutela jurídica especial que é dada e esses indivíduos visa, desse modo, dar um tratamento especial à mulher gestante, em face da situação jurídica que ocupam na sociedade como reprodutora da espécie humana e geradora de cidadãos, guardiã dos direitos de um ser que ainda está sendo gestado e que ao nascer apresentará, por muito tempo, situação de muita fragilidade diante do mundo e da sociedade, necessitando assim de toda a proteção que lhe possa ser dada. Essa tutela diferenciada, na legislação  brasileira,  diz  respeito  a prioridades no atendimento; às relações de trabalho e emprego; á proteção especial da gestação, maternidade e amamentação, além da limitação ao esforço muscular e de normas dirigidas aos locais para guarda e vigilância dos filhos; a realização de consultas de pré-natal no Posto de Saúde mais próximo de sua casa; a licença maternidade e tantos outros direitos esparsamente contemplados na legislação. 

A ampla gama de direitos será, contudo, resumida aos pontos fundamentais acerca das quais a gestante deve ser informada, não havendo a pretensão de se tratar de uma relação exaustiva, abordando especificamente as seguintes áreas: a que diz respeito ao trabalho, de acordo com a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT); ao direito de família; às prioridades em instituições públicas como privadas; às políticas de atenção obstétrica e neonatal e atenção integral; direitos do nascituro e do recém-nascido ao registro civil e reconhecimento da paternidade.

A clientela a ser atendida é a de gestantes apoiadas através dos Programas Sociais desenvolvidos pelo Município de Maceió especificamente voltados para essa área de atuação na qual presumivelmente pode ser encontrada a maior população de gestantes mais desinformadas ou mal informadas acercados direitos próprio e dos filhos. 

1 DA EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS DAS GESTANTES NO BRASIL

Para um entendimento aprofundado dos direitos inerentes às gestantes no Brasil, é necessário entender a origem desses direitos e sua evolução ao longo da história. Para tanto, para fomentar a discussão, foram utilizados estudos nas diversas áreas do saber.

O processo de evolução histórica dos direitos das gestantes tais quais hoje conhecidos se deu, inicial e principalmente, em face de um fator comum: trabalho.

Das sociedades primitivas aos primórdios do século XX, a mulher gestante não possuía norma alguma de proteção ao trabalho e, sobretudo, à maternidade, embora desde a Idade Média, passando pelo Renascimento e a Revolução Industrial, no século XVIII, a mulher submetia-se a jornadas excessivas de trabalho, com baixos salários e condições precárias de trabalho, além da obrigação de cumprir com os afazeres domésticos.

Foi apenas no século passado, em 1917, que surgiu a primeira Lei que trazia a mulher gestante para o campo de proteção jurídica. A Lei nº 1596 de 29 de dezembro de 1917, que dispunha sobre a reorganização dos serviços sanitários do Estado de São Paulo, assegurava em seu artigo 95 que “as mulheres, durante o ultimo mês de gravidez e o primeiro do puerpério, não poderão trabalhar em quaisquer estabelecimentos industriais”. 
A partir de 1919, a Organização Internacional do Trabalho (OIT) promove convenções para ampliar a discussão acerca da proteção da mulher gestante no âmbito do trabalho. Dessas convenções, destaca-se uma, diretamente pertinente à temática em discussão: a Convenção nº 3.

A Convenção nº 3 da OIT estabelece o direito à licença antes de após o parto, mediante atestado médico que comprove a gravidez; a proibição de demissão para mulheres grávidas; o direito a pausas periódicas para amamentação, dentre outros direitos. A Convenção data de 1919 e fora ratificada pelo Brasil em 1932.

Em 1932 surge o Decreto nº 21.417, que regula as condições do trabalho das mulheres nos estabelecimentos comerciais e industriais, e traz disposições acerca de direitos das gestantes, a saber:

Art. 7º Em todos os estabelecimentos industriais e comerciais, públicos ou particulares, é proibido o trabalho à mulher grávida, durante um período de quatro semanas, antes do parto, e quatro semanas depois. 

Art. 8º A mulher grávida é facultado romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde que, mediante certificado médico, prove que o trabalho que lhe compete executar é prejudicial à sua gestação. 

Art. 13. Aos empregadores não é permitido despedir a mulher grávida pelo simples fato da gravidez e sem outro motivo que justifique a dispensa.
A Constituição de 1934 traz às gestantes direitos como assistência médica e sanitária, salário maternidade e licença maternidade. Mais tarde, a Constituição de 1937 retirou da mulher gestante o direito à garantia de emprego, sobrevivendo o direito à licença antes e depois do parto.

No final da primeira metade do século XX, foi aprovado o Decreto-Lei nº 5.452 de 1º de maio de 1943, o qual instituiu, então, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). A CLT foi um marco para a proteção jurídica da maternidade, sendo responsável por garantir às mulheres grávidas o afastamento de 4 semanas antes do parto e 8 semanas depois, bem como a vedação de constituição de justo motivo para rescisão de contrato da mulher o fato de ela estar grávida. 

Com a Constituição de 1967, assegurou-se à gestante o direito ao descanso remunerado antes e após o parto, sem prejuízo ao salário e ao emprego.

A licença maternidade, que era encargo do empregador, passa a enquadrar-se como benefício da Previdência Social com a Lei nº 6.136 de 1974. Além disso, com a Convenção nº 183 da OIT, a licença maternidade fora ampliada para 14 semanas, garantido o direito ao emprego e função antes exercida e o mesmo salário, após esse período.

É com a Constituição de 1988 que se começa a observar direitos assegurados às gestantes tais quais hoje conhecidos. Com ela, a licença maternidade passa a ser de 120 dias, sem prejuízo de seu emprego ou salário, conforme disposição do art. 7, inciso XVIII, concebida agora como um direito social e não mais como um benefício. No tangente à Previdência Social, esta estabelece proteção especial à maternidade e à gestante, conforme o art. 201 da atual magna carta.

2 DA CARACTERIZAÇÃO DA POPULAÇÃO DE MACEIÓ: ÍNDICADORES SOCIOECONÔMICOS DO MUNICÍPIO

Com uma população de 1.0005.319 habitantes, o Município de Maceió possui o pior desempenho de IDH (Índice de Desenvolvimento Humano) dos municípios brasileiros, de acordo com pesquisa divulgada em 2015 pelo Atlas do Desenvolvimento Humano nas Regiões Metropolitanas Brasileiras, realizada pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (Ipea) e o Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (Pnud).

Segundo a pesquisa acima mencionada, o percentual da população acima de 18 anos que possui o ensino fundamental completo varia entre 29,29% e 92,91%, considerados os diversos bairros da capital.

Ainda, a proporção de vulneráveis a pobreza evidencia a situação de desigualdade social que hoje caracteriza a capital. Ainda, de acordo com a pesquisa, em bairros como Aldebaram e Ponta Verde, essa variação fica em torno e 1%, enquanto que ultrapassa 50% em pelo menos 1/3 dos demais bairros. O mais alto percentual encontrado foi de 73,98%.

Maceió detém o título de capital mais violenta do país, de acordo com relatório do Centro de Estudos dedicado a temas urbanos – City Mayors.

De acordo com dados do Programa Bolsa Família, do total de 422.985 famílias inseridas no programa em todo estado de Alagoas, o equivalente a 84.631 encontra-se na cidade de Maceió.

No ano de 2014, Maceió foi responsável pelo pagamento de 53,38% do total volume de impostos tributários pagos pela população alagoana, o que correspondeu ao equivalente a 3,54 bilhões de reais em impostos, de acordo com dados divulgados pela Gazeta de Alagoas em 2015.

Fazer uma análise crítica dos indicadores socioeconômicos da população de Maceió, em específico aos indicadores das gestantes do referido município, este objeto de estudo do projeto de extensão é, sobretudo, analisar como andam as condições dessas futuras mães. 

Nesse diapasão, em uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), divulgado pela TV GAZETA no dia 01/07/2015, o Índice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM) da região metropolitana de Maceió de fato cresceu, sendo um bom sinal, mas, pode-se afirmar que Maceió ainda mantém o pior índice do país.  

Urge evidenciar que inúmeros são os fatores que explicam essa péssima colocação que vivencia o município de Maceió. No tocante a taxa de mortalidade na infância, por exemplo, houve uma redução considerável de óbitos para cada mil nascidos vivos, alcançando, assim, o escopo desejado, qual seja, a diminuição na taxa de mortalidade infantil.

Cumpre registrar, também, a questão da vulnerabilidade à pobreza, fator esse que contribui significativamente para a pouca ou até mesmo nenhuma informação das mães a respeito de quais direitos lhe são assistidos, ou seja, amparados por lei. Diz-se isso não por exagero, mas pelo fato da informação não alcançar determinada classe, o que nos coloca na obrigação, como pesquisadores deste projeto de extensão, fornecer uma assistência jurídica qualificada, levando a essas mães, objeto de estudo, todo um suporte jurídico.

É de fundamental importância esclarecer que, as condições econômicas da população vão trazer por corolário se aquele público alvo terá certa noção dos direitos que lhe são amparados.  Fala-se isso pelo simples fato de que, tendo em vista os péssimos indicadores socioeconômicos no município de Maceió, tal ocasião vai contribuir para a pouca instrução das gestantes mais carentes. Direitos esses que são encontrados pelos mais diversos diplomas legas, como por exemplo, Consolidação das Leis do Trabalho, Constituição da República Federativa Brasileira, Código Civil etc.

Por fim, esclarecemos que, falar em índices socioeconômicos está ligado a outros diversos fatores que contribuem para o desamparo das mães mais carentes, como a educação, saúde etc. Sendo, portanto, uma cadeia falimentar.

3 DAS LEIS E PROJETOS DE LEI PARA A GESTANTE DO MUNICÍPIO DE MACEIÓ 

· Lei nº 4141, de 28 de agosto de 1992: introduzir alterações à lei e adotar providências correlatas

· Objetivo da lei

Define que, no âmbito do Município de Maceió, haverá um conjunto articulado de ações governamentais e não governamentais a fim de atender a demanda da população compreendida por crianças e adolescentes, fazendo valer as disposições do Estatuto da Criança e do Adolescente.

· Sujeitos

Configura como sujeito ativo da Lei o Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente, órgão colegiado de caráter deliberativo e controlador do conjunto articulado de ações governamentais e não governamentais, cujos 14 membros e respectivos suplentes serão nomeados pelo Chefe do Executivo Municipal, em conformidade com o art. 5º da Lei, bem como o Conselho Tutelar dos Direitos da Criança e do Adolescente, conforme os incisos I e II do Parágrafo Único do art. 2º da mesma.

O sujeito passivo compreende a população de crianças e adolescentes.

· Validade e eficácia – aplicação prática

Conforme disposto no Diário Oficial do Município de Maceió do dia 21 de Janeiro de 2015, observa-se:

RESOLUÇÃO N.º 01 - de 20 de Janeiro de 2015.

O Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente do Município de Maceió/AL, no uso das atribuições e prerrogativas legais estabelecidas na Lei Federal n.º 8069/90 e Lei Municipal nº 4141/92, e conforme deliberação em Reunião Ordinária deste Conselho, realizada no dia 13 de Janeiro de 2015. RESOLVE: 

Art. 1º Informar que o Projeto Social Educação e Cidadania através das Artes apresentado pela Instituição Associação Pestalozzi de Maceió será executado com recursos doado pelo Banco do Nordeste do Brasil alocado no FIA. 

Art. 2º Esta Resolução entra em vigor na data de sua aprovação.

UBIRATÂNIA MARIA AMORIM DE SOUZA RODRIGUES SOARES PRESIDENTE – CMDCA – MACEIÓ/ AL 

RESOLUÇÃO N.º 02 - de 20 de Janeiro de 2015. 

O Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente do Município de Maceió/AL, no uso das atribuições e prerrogativas legais estabelecidas na Lei Federal n.º 8069/90 e Lei Municipal nº. 4141/92, e conforme deliberação em Reunião Ordinária deste Conselho, realizada no dia 13 de Janeiro de 2015. RESOLVE: 

Art. 1º Nomear as conselheiras abaixo para compor a Comissão organizadora da Conferência Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente: Arabella Jane Mendonça da Silva; Maria Luiza Silva dos Santos; Sueli Omena Costa e Ubiratânia Maria Amorim de Souza Rodrigues Soares. Art. 2º Esta Resolução entra em vigor na data de sua aprovação. 

UBIRATÂNIA MARIA AMORIM DE SOUZA RODRIGUES SOARES PRESIDENTE – CMDCA – MACEIÓ/AL.
· Constitucionalidade

A presente Lei é regida em respeito aos dispositivos do Estatuto da Criança e do Adolescente, o qual é amparado pela Constituição da República Federativa do Brasil.

· Finalidades

Conforme outrora citado, a presente Lei visa à proteção de crianças e adolescentes no âmbito do Município de Maceió, tendo como linhas de ação da política de atendimento:

Art. 1 - São linhas de ação da política de atendimento:

I – políticas sociais básicas;

II – políticas e programas de assistência social, em caráter supletivo, para aqueles que deles necessitem;

III – serviços especiais de prevenção e atendimento médico e psicossocial às vítimas de negligência, maus tratos, exploração, abuso, crueldade e opressão;

IV – serviço de identificação de pais responsável, criança e adolescente desaparecidos;

V – proteção jurídico-social por entidade de defesa dos direitos da criança e do adolescente.
· Lei nº 5518, de 23 de fevereiro de 2006

Prevenir a morte por desnutrição e a prevenção de doenças através da garantia de educação nutricional para a população carente, bem como acompanhamento nutricional para gestantes, crianças até 06 (seis) anos e idosos.


· Sujeitos

Configuram-se como sujeito ativo desta Lei esquipes formadas por profissionais especializados na área de saúde e por nutricionistas, bem como entidades privadas, em parceria autorizada pelo Executivo Municipal.

No polo passivo, encontram-se a população carente, quanto à garantia a educação nutricional, e as gestantes, crianças até 06 (seis) anos de idade e idosos, quanto ao acompanhamento nutricional.

· Validade e Eficácia – Aplicação Prática:
Não foram encontrados dados referentes à aplicação prática da referida Lei.

· Constitucionalidade
A análise do texto da presente Lei encontra-se em conformidade com o princípio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana, disposto no art. 5º da Constituição da República Federativa do Brasil.

· Finalidades
Garantir a educação nutricional para a população carente, com prioridade na implementação dos programas aqueles bairros e distritos em situação e maiores índices de pobreza, bem como o acompanhamento nutricional das gestantes, crianças até 06 (seis) anos de idade e idosos.

· Projeto de Lei nº 33/2016

· Objetivos da Lei
Proporcionar às gestantes melhores condições de deslocamento a estabelecimentos em virtude da dificuldade de locomoção ocorrida, principalmente, entre o quarto mês de gestação e o sexto mês de resguardo, devido ao peso carregado ou na barriga ou no colo.

· Sujeitos
Encontram-se na condição de sujeito ativo do Projeto de Lei a Superintendência Municipal de Transporte e Trânsito – SMTT, que, de acordo com o art. 7º do projeto, fica responsável por expedição de cartão temporário às gestantes, mediante devida declaração firmada por médico obstetra. 

Como sujeito passivo do projeto de Lei, estão as gestantes entre o quarto mês de gestação e o sexto mês de resguardo.

· Validade e Eficácia – Aplicação Prática:
Por se tratar de Projeto de Lei, a aplicação prática é inexistente.

· Existência de Lei em vigor acerca do mesmo objeto
Conforme Diário Oficial do Município de Maceió do dia 15 de abril de 2015, observa-se:

LEI Nº 6.391 

PROJETO DE LEI Nº 6.618 

Maceió, 13 de abril de 2015

Autor: Ver. Silvânia Barbosa

DISPÕE SOBRE A CRIAÇÃO DE VAGAS EXCLUSIVAS PARA GESTANTES E PESSOAS COM CRIANÇAS DE COLO, NO MUNICÍPIO DE MACEIÓ. O PRESIDENTE DA CÂMARA MUNICIPAL DE MACEIÓ FAZ SABER QUE A CÂMARA MUNICIPAL APROVOU E ELE DE ACORDO COM O § 6º DO ART. 36 DA LEI ORGÂNICA DO MUNICÍ- PIO, PROMULGA A SEGUINTE LEI: 

Art. 1º.Ficam criadas as vagas exclusivas para gestantes e pessoas com crianças de colo no município de Maceió. Parágrafo Único. As vagas exclusivas devem ser distribuídas de acordo com critérios de rotatividade do público de gestantes e pessoas com crianças de colo, atendendo às questões de segurança de circulação, nas vias localizadas próximas a hospitais, consultórios médicos, postos de saúde, farmácias, postos de atendimento dos serviços públicos, agências bancárias e outros. 

Art. 2º.Esta lei deverá ser regulamentada pelo Executivo Municipal no prazo de 60 dias. Art. 3º. Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação, revogando-se as disposições em contrário. Sala das Sessões da Câmara Municipal de Maceió, 13 de abril de 2015. 

KELMANN VIEIRA DE OLIVEIRA - PRESIDENTE.

Cabe ressaltar que a Lei supramencionada já produz efeitos, haja vista que estabelecimentos como shopping centers e supermercados do município de Maceió já realizaram a delimitação e a devida marcação das vagas em epígrafe.

· Projeto de Lei nº 067/2015

· Objetivo da Lei
Assegurar o direito à amamentação nas instalações dos estabelecimentos públicos ou privados.

· Sujeitos
Configura-se como sujeito ativo deste projeto o Poder Executivo Municipal, o qual ficará responsável por regulamentar a Lei.

No polo passivo, encontra-se a mãe e a criança que será amamentada.

· Validade e Eficácia – Aplicação Prática:
O Projeto de Lei fora aprovado. Contudo, na data de 25 de novembro de 2015, sofreu veto parcial de seu art. 3º, conforme justificativa abaixo exposta, de acordo com Diário Oficial do Município:

Senhor Presidente, Comunico a Vossa Excelência que, nos termos do § 1o, do artigo 36, da Lei Orgânica do Município de Maceió, decidi vetar parcialmente, por vício de inconstitucionalidade e por contraposição interna das atividades legiferantes dessa respeitável Casa Legislativa, o Projeto de Lei nº 6.779, de autoria da Vereadora Silvânia Barbosa, que dispõe sobre o direito ao aleitamento materno, e dá outras providências.

A douta Procuradoria-Geral do Município, por meio da Procuradoria Legislativa, proferiu parecer opinando pelo veto parcial do Projeto de Lei, assim ementado: “Aleitamento Materno. Direito da Criança. Impossibilidade de Vedação por Particulares. Criação de Obrigação ao Poder Público. Impossibilidade. Veto Parcial”. Razões do veto: Preliminarmente, convém ressaltar que o presente Projeto de Lei é extremamente pertinente e demonstra a preocupação do Poder Legislativo com a salvaguarda dos munícipes. Portanto, merece o reconhecimento público. Entretanto, a despeito da qualidade e do esmero do projeto analisado, não há como sustentar a compatibilidade do artigo 3º com as diretrizes estabelecidas pela Constituição Federal e a Lei Orgânica do Município de Maceió, senão vejamos. 

O caput do artigo 1º encontra-se inserido na esfera de interesse local, dispondo que toda criança tem direito ao aleitamento materno, como recomenda a Organização Mundial da Saúde – OMS. O que, entretanto, aparece como ofensivo aos preceitos constitucionais é o artigo 3º, ao dispor que Para fins desta Lei, estabelecimento é um local, que pode ser fechado ou aberto, destinado à atividade de comércio, cultural, recreativa, ou prestação de serviço público ou privado. 

O vício de iniciativa é flagrante, ante a incompetência do legislativo para iniciar e/ou incluir matérias que aumentem as despesas do Município. Por oportuno, convém transcrever o dispositivo inserto no artigo 63 da Constituição Federal, in verbis: 
Art. 63. Não será admitido aumento da despesa prevista: I - nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da República, ressalvado o disposto no art. 166, § 3º e § 4º. (grifo nosso) 

No mesmo sentido o artigo 33 da Lei Orgânica do Município Maceió, senão vejamos: 

Art. 33 - Não será admitida emenda que aumente a despesa prevista: I - nos projetos de lei de iniciativa exclusiva do Prefeito Municipal, salvo quanto às proposições relativas ao orçamento anual e ao estabelecimento das diretrizes, respeitadas as condições e limites fixados nesta Lei Orgânica. 

Como se sabe, em Direito, as normas de grau inferior devem se adequar às normas de grau superior. Quando há incompatibilidade entre uma norma inferior e a Constituição Federal e/ou a Constituição Estadual, tem-se inconstitucionalidade. Sendo assim, as normas incongruentes com as Constituições Federal e/ou Estadual devem ser retiradas do mundo jurídico. 

Há diversos tipos de inconstitucionalidade, podendo a mesma ser referente ao conteúdo de um projeto (inconstitucionalidade material) ou ao processo legislativo de criação da norma (inconstitucionalidade formal). É que a ideia do princípio da supremacia constitucional advém da constatação de que a constituição é soberana dentro do ordenamento (paramountcy).

Por isso, todas as demais leis e atos normativos a ela devem adequar-se (BULOS, UadiLammêgo. Curso de Direito Constitucional. 7ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 128). Nas lições de José Afonso da Silva: “As normas de grau inferior somente valerão se forem compatíveis com as normas de grau superior, que é a Constituição. As que não forem compatíveis com ela são inválidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam com fundamento de validade das inferiores (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, p. 49)”. (grifo nosso) Em suma, pode-se dizer que há afronta à separação de poderes / divisão de funções (haja vista a unidade do poder). A Constituição da República Federativa do Brasil predispõe, em seu artigo 2º, que são poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

Na mesma senda, o artigo 2º da Lei Orgânica do Município de Maceió esclarece que “são poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo e o Executivo, exercidos com fundamento na soberania popular”. Portanto, o artigo 3º do referido Projeto encontra-se eivado do vício de inconstitucionalidade, na medida em que fere, frontalmente, a separação de poderes prevista expressamente no artigo 2º da Constituição Federal. 

Foram estas, Senhor Presidente, as razões que me levaram a vetar o artigo 3º do presente Autógrafo de Lei, as quais ora submeto à elevada apreciação dos ilustres membros dessa egrégia Casa de Mário Guimarães. 

PALMEIRA, RUI SOARES - Prefeito Municipal de Maceió.
· Finalidades
Coibir a proibição ou o constrangimento do ato da amamentação nas instalações de estabelecimentos, conforme o art. 2º do Projeto.

4 DOS PROGRAMAS SOCIAIS OFERECIDOS PELO MUNICÍPIO DE MACEIÓ

· Rede cegonha

De acordo com a Secretaria Municipal de Saúde de Maceió:

[...] é uma estratégia do Ministério da Saúde (MS), que tem como finalidade a ampliação do acesso, o acolhimento e a melhoria da qualidade do pré-natal, o transporte da gestante, a realização de parto e nascimento seguros, a atenção à saúde da criança de 0 a 24 meses com resolutividade e o acesso ao planejamento reprodutivo. A iniciativa, que propõe um novo modelo de atenção, também pretende reduzir a mortalidade infantil. Para isso, os municípios contam com o apoio do Governo Federal, que financia as ações com contrapartidas do Estado, por meio do Promater. O custeio envolve pré-natal, transporte, centros de parto normal e casas da gestante, bebê e puérpera e leitos.

· Programa Nacional De Imunização (PNI)

Engloba o conjunto de 12 vacinas de interesse prioritário para a saúde pública.  O objetivo do programa é o fornecimento de vacinas à população, desde o nascimento até a terceira idade, aplicadas gratuitamente nos postos de vacinação da rede pública.
· Semana do bebê

Adentrando no âmbito da criança, há um projeto de lei existente cujo nome é Semana do bebe. O planejamento dessa semana é feito entre os membros da comissão inicial, formada por representantes do poder executivo municipal, das entidades de ensino e das demais instituições que aderirem à proposta de realizar a Semana do Bebê, serão escolhidos os integrantes da Comissão Executiva, que deverá se reunir semanalmente para planejar a Semana. Se houver necessidade, no mês que precede o evento, poderão ser feitas duas reuniões semanais. O calendário de reuniões deve ser montado já na primeira reunião da comissão, comprometendo os seus integrantes.

Os membros dessa comissão, serão responsáveis pelo bom andamento de todas as fases dessa semana, são: a prefeitura, por meio do prefeito ou seu representante, secretários municipais de Saúde, Educação e Assistência Social, representantes da universidade ou instituição de ensino do município, professores. Representante do conselho da Criança e do Adolescente (CMDCA). É indispensável garantir a participação dos conselhos municipais, especialmente o dos Direitos das Crianças e dos Adolescentes. 

Essa semana tem por objetivo: incentivar um novo comportamento em relação às gestantes e aos bebês, propor o incentivo ao aleitamento materno exclusivo até os 6 meses e o levantamento dos indicadores sociais do município, acompanhando a sua evolução nos anos seguintes. Tem também por objetivo dar visibilidade às políticas públicas destinadas à primeira infância, além de servir para avaliar as condições sociais, educacionais e de saúde que o município oferece aos bebês e com essa avaliação, melhorar os serviços.

É importante levantar, sobretudo: taxa de mortalidade infantil, inclusive a neonatal, número de partos normais, número de cesarianas, proporção de gestantes com seis ou mais consultas de pré-natal, proporção de gestantes com menos de20 anos, número de leitos hospitalares para parturientes e para bebês, hospitais de referência em outros municípios, percentual de bebês com aleitamento materno exclusivo até o sexto mês, número de creches existentes, número de pré-escolas existentes, vagas oferecidas pelas creches e pré-escolas, se as vagas são suficientes para atende todas as crianças do município, taxa de escolaridade das gestantes, número de unidades de saúde, população atendida com saneamento básico, sub registro de nascimento.

As atividades realizadas durante a Semana do Bebê têm a finalidade de informar sobre a importância de investir na primeira infância, mobilizando toda sociedade a apoiar as gestantes, promover o vínculo mãe-bebê e estimular o desenvolvimento das capacidades motora, cognitiva e afetiva da criança.

5 DOS DIREITOS DA GESTANTE E A JURISPRUDÊNCIA BRASILEIRA  

A priori, avaliaremos agora uma grande parte das jurisprudências encontradas em nossas pesquisas, na ordem descriminada a seguir, no que pese a analise da estudada temática tanto pelos meios imediatos quanto pelos meios mediatos e mais abrangentes, onde nos depararemos com parâmetros de outras regiões do Brasil, que passam pela mesma precariedade de proteção, senão vejamos:

TRT-18 - 1948200819118000 GO 01948-2008-191-18-00-0 (TRT-18)

Ementa: GESTANTE DEMITIDA. DESCONHECIMENTO PELA OBREIRA DO ESTADO GRAVÍDICO. CONFIRMAÇÃO DA GRAVIDEZ DURANTE O CURSO DO CONTRATO. Faz jus à estabilidade provisória prevista no art. 10, II, 'b', do ADCT, a trabalhadora que, na data da dispensa, ainda não tinha conhecimento de seu estado de gestacional. Entretanto comunicada a empregadora a ocorrência da concepção quando em curso o pacto laboral. São devidos os direitos decorrentes da estabilidade desde a demissão até a data da reintegração.
Primeira, no âmbito trabalhista, temos na jurisprudência acima, informando que mesmo quando, a mulher, gestante, ainda não souber de sua situação, ou seja, de seu estado gestacional, mas, sobretudo, estiver dentro desse liame temporal, tomar ciência durante o curso do aviso prévio, a ora gestante terá os mesmo direitos de como ciente fosse antes do mencionado aviso. Não podendo, assim, ser dispensada, sem resguardar seus direitos, á luz da estabilidade provisória.

Notamos que os princípios do direito do trabalho se misturam o os prismas que as protegem, como ser mais frágil, por abarcar a natureza de poder gerar outra vida, isto é, ser mãe. Nesse contexto, o melhor juízo é que havendo possibilidade, mesma que rasa acerca de sua proteção, porém, esta estando em andamento gestacional, à gravidade de uma demissão a levará a ter mais dificuldade do que se não tivesse naquela natureza sui generis, para arrumar outro emprego ou trabalho, uma vez que, com a gestação sendo prioridade na vida da mulher que se enquadra nessa espécie de caso, os cuidados com o nascimento de seu filho, cristalinamente serão mais importante do que se empregar, por isso, além de não ter condições físicas e mentais para buscar outro trabalho de pronto, há ainda o juízo que naquele prazo que se estenderá bem mais do que os nove meses, a mesma ficará sem condições financeiras para arcar com as peculiaridades e cuidados.

TJ-SP - Apelação APL 00073942820128260361 SP 0007394-28.2012.8.26.0361 (TJ-SP)

Ementa: Apelação cível - Servidora com estabilidade gestante demitida de cargo temporário - Admissibilidade de rescisão do contrato que deve respeitar as garantias constitucionais da servidora, isto é, licença gestante e período de estabilidade remunerado - Inteligência dos arts. 7º, inciso XVIII e 39, § 3º da Constituição Federal e art. 10, inciso II, b do ADCT - Aplicabilidade do princípio integrador e fundamental da República Federativa do Brasil: dignidade da pessoa humana - Precedentes do TJSP em casos análogos - Dano moral - Não ocorrência - Recurso parcialmente provido.
Segunda, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo demonstrou como se observa a jurisprudência supracitada, que o direito da estabilidade provisória da gestante abrange também os cargos temporários, com o fundamento basilar de proteção da dignidade da pessoa humana, que vincula a nossa ótica, a mulher, bem como a criança vindoura.

Entretanto, mister se faz destacar o principio da dignidade da pessoa humana pelas cristalinas palavras de Rizzatto Nunes (2009, p. 49) que: “dignidade é um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da história e chega ao início do século XXI repleta de si mesma como um valor supremo, construído pela razão jurídica”. 

Assim, percebe-se que o juízo aludido que levou a decisão parcial do recurso foi no sentido de que a proteção ela é lato, isto é, protegendo a mulher gestante, protegerá a criança, proporcionando que a mesma ingresse neste mundo social e de direito, com a plenitude e amparo necessário para que tenha condições no mínimo equivalentes à luz da seguridade social.

Todavia, o supramencionado princípio, precisa ser analisado no caso concreto com grande ponderação, pois, o mesmo encaixa-se em muitas, senão todas, as situações de notória de hipossuficiência ou fragilidade na lide, o que distorce tal princípio, tendo em vista que o simples e puro ato de existir em sociedade, ou sua propensão como é o caso da criança que ainda vai nascer, tem de imediato, o direito liquido sobre esse prisma.

Nesse ínterim, Chave Camargo (1994, p. 27) leciona que:

[...] pessoa humana, pela condição natural de ser, com sua inteligência e possibilidade de exercício de sua liberdade, se destaca na natureza e diferencia do ser irracional. Estas características expressam um valor e fazem do homem não mais um mero existir, pois este domínio sobre a própria vida, sua superação, é a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua situação social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo ser.

Constituído a compreensão desses prismas em mente, os próximos julgados seguirão a mesma linha lógica de tutela, ora, em casos de ações mais especificas, onde a titularidade de autoria da ação é da mulher gestante, senão vejamos:

TJ-RS - Agravo de Instrumento AI 70066355751 RS (TJ-RS)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE ALIMENTOS GRAVÍDICOS. READEQUAÇÃO DO QUANTUM DO PENSIONAMENTO. CABIMENTO. GRATUIDADE JUDICIÁRIA. DEFERIMENTO. 1. Em observância ao binômio alimentar, aos ganhos mensais do alimentante e ao fato de que se trata a filho único, sem necessidades especiais, merecem redução os alimentos fixados em 30% para o patamar de 20% dos rendimentos líquidos do alimentante. Precedentes desta Corte. 2. Tendo a parte agravante demonstrado a sua insuficiência de recursos para suportar os valores das despesas processuais, restam satisfeitos os requisitos para a concessão do benefício da assistência judiciária gratuita. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70066355751, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 12/11/2015).
Terceira, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul em analise do Agravo de Instrumento supracitado, em face de Ação de Alimentos Gravídicos, tendo em vista a defesa do alimentante, ressaltou o entendimento de que caso houvesse possibilidade de diminuição do percentual fixado dos rendimentos líquidos, quando se tratar de filho único e sem necessidades especiais, haverá como objeto dessa solicitação plausível de concessão
, visar à realidade financeira do alimentante, que por sua vez, pode estar passando por dificuldades.

Entretanto, ante a esse juízo, necessário se faz embasar a compreensão do que se trata a ação de alimentos gravídicos, e nesse pensar, Lomeu (s/d) expõe que: 

Os alimentos gravídicos podem ser compreendidos como aqueles devidos ao nascituro, e, percebidos pela gestante, ao longo da gravidez, sintetizando, tais alimentos abrangem os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do período de gravidez  e que sejam dela decorrentes, da concepção ao parto, inclusive as referentes a alimentação especial, assistência médica e psicológica, exames complementares, internações, parto, medicamentos e demais prescrições preventivas e terapêuticas indispensáveis, a juízo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Além disso, imprescindível, ora, demonstrar que essa ação de natureza cautelar tem por ciência os indícios rasos, criados a forma solucionar os paradoxos, todavia, cria-se a indagação do porque não há exigência de exame de paternidade, a Doutora Maria Berenice Dias (2008, p. 2) explica de forma brilhante que:

Não há como impor a realização de exame por meio da coleta de líquido amniótico, o que pode colocar em risco a vida da criança. Isto tudo sem contar com o custo do exame, que pelo jeito terá que ser suportado pela gestante. Não há justificativa para atribuir ao Estado este ônus. E, se depender do Sistema Único de Saúde, certamente o filho nascerá antes do resultado do exame.

Logo, a compreensão que se pode extrair do estudo pragmático de julgados, é que notoriamente, o melhor juízo partirá do prisma do binômio, uma vez averiguasse a avaliação ao caso concreto em relação à necessidade e possibilidade.

TJ-RS - Agravo de Instrumento AI 70055177331 RS (TJ-RS)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE UNIÃO ESTÁVEL. BLOQUEIO DE BENS, SEPARAÇÃO DE CORPOS E ALIMENTOS GRAVÍDICOS. Cumpre acolher o pedido de liberação dos bens constritos e reduzir os alimentos gravídicos em razão da parca prova existente nos autos quanto à relação das partes e as necessidades da alimentada. Todavia, havendo alegação do agravante de que não reside com a agravada, mas evidente a beligerância existente entre as partes, cabível a manutenção da liminar de separação de corpos. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento Nº 70055177331, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 25/07/2013).
Quarta, nesse mesmo Tribunal, vemos um caso peculiar, onde há reclamante, já tendo seu direito a alimentos gravídicos, mantem o relacionamento “informal” com o reclamado, ora, alimentante, assim fora decido por esse Tribunal, o acolhimento do pedido de liberação dos bens constritos e a redução dos alimentos gravídicos em razão da prova existente no mencionado processo.

Vejamos cristalinamente, tendo a mulher grávida contato com o suposto pai, de forma a que se visualize um relacionamento amoroso, não há que se falar em ação, pois, entende-se que o casal aceitou a situação de gestação e o objeto da ação se perdeu no curso processual, logo, o melhor juízo é o relaxamento das medidas cautelares, já que o réu não tem pretensões claras de se eximir, ou melhor, o mesmo demonstra querer arcar com a responsabilidade e figura de pai.

TJ-DF - Apelação Cível APC 20140110812479 (TJ-DF)

Ementa: CIVIL E FAMÍLIA. AÇÃO DE ALIMENTOS GRAVÍDICOS. FIXAÇÃO DOS ALIMENTOS PROVISÓRIOS. MAJORAÇÃO DO PERCENTUAL NA FIXAÇÃO DOS DEFINITOS. POSSIBILIDADE. ATENDIMENTO AO BINÔMIO POSSIBILIDADE/NECESSIDADE. CONSTITUIÇÃO DE NOVA FAMÍLIA. OUTROS FILHOS. READEQUAÇÃO DA PENSÃO ALIMENTÍCIA. 1. O dever de prestar os alimentos é decorrente do vínculo de parentesco, casamento ou união estável entre as partes, sendo sempre objeto de análise a necessidade do alimentando e a possibilidade do alimentante. 2. A prestação de alimentos decorrente do poder familiar gera a obrigação para os pais, de forma solidária e proporcional aos seus recursos, em auxiliar na mantença do menor, até que este possa prover o seu sustento por si próprio. 3. Constatado que um dos coobrigados constituiu nova família, possuindo outros filhos, viável a redução do percentual estipulado. 4. Recurso parcialmente provido.

Quinta, cristalino, avaliar conforme a jurisprudência acima destacada que a fixação do percentual a ser impetrado pelo magistrado tem como um de seus princípios basilares, a avaliação da razoabilidade, logo, percebe-se que após esse valor fixado, pode ter sua devida alteração, tanto para mais como para menos, segundo os mencionados entendimentos dos tribunais de justiça expostos em tela.

Nesse passo, objetiva-se dizer, que esse período de custo, imposto ao alimentante, não é para sempre, mas sim, até quando for constatado pelo Magistrado que o beneficiado possa prover seu próprio sustento, ou seja, vai depender do casu concreto.

TJ-RS - Agravo de Instrumento AI 70053468773 RS (TJ-RS)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVÍDICOS. PROVAS DA PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. É bem de ver que a situação posta ao amparo da lei que garante os alimentos gravídicos, por si só, já traz circunstâncias de difícil comprovação. Difícil para a mãe, de plano, mostrar que tem um bom direito. Mostrar que o filho que ela carrega é do homem que está sendo demandado. Não se pode exigir que a mãe, de plano, comprove a paternidade de uma criança que está com poucos meses de gestação. É de rigor que o juízo corra algum risco quando se está em sede de provimento liminar. Nos casos em que se pedem alimentos gravídicos, algumas regras que norteiam a fixação de alimentos devem ser analisadas com um tanto de parcimônia. É necessário flexibilizar-se certas exigências, as quais seriam mais rígidas em casos de alimentos de pessoa já nascida. Por outro lado, não há como negar a necessidade da mãe de manter acompanhamento médico, fazer exame pré-natal, e outros procedimentos que visam ao bom desenvolvimento do feto e que demandam certos gastos. Por isso, no impasse entre a dúvida pelo suposto pai e a necessidade da mãe e do filho, o primeiro deve ser superado em favor do segundo. É mais razoável reconhecer contra o alegado pai um dever provisório e lhe impor uma obrigação também provisória, com vistas à garantia de um melhor desenvolvimento do filho, do que o contrário. Nesse contexto, apesar da fragilidade da prova acerca da paternidade, é cabível a fixação dos alimentos provisórios. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento Nº 70053468773, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 02/05/2013).
Sexta, no caso, cria-se com base no direito de família, o juízo que “é mais razoável reconhecer contra o alegado pai um dever provisório e lhe impor uma obrigação também provisória“, sendo essa obrigação imposta de forma provisoriamente, o alegado pai, deverá buscar os devidos procedimentos legais e futuros, para que, comprove de fato e direito seu laço sanguíneo, ou não, com a vindoura criança, uma vez que, nada mais que justo, a luz de nossa proteção jurídica, que o provável pai, também se resguarde, nessa relação jurídica a qual o mesmo tem uma perceptível probabilidade de não fazer parte.

TJ-DF - Apelação Cível APC 20140110312266 (TJ-DF)

Ementa: FAMÍLIA E PROCESSO CIVIL. ALIMENTOS GRAVÍDICOS. DOCUMENTOS APRESENTADOS JUNTO COM A APELAÇÃO. DESCONSIDERAR. ALIMENTANTE. SERVIDOR PÚBLICO. ÚNICO FILHO. 30% (TRINTA POR CENTO) DOS RENDIMENTOS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. DIMINUIÇÃO. 1. Não se tratando de documentos novos (art. 397, CPC), o momento oportuno para a produção de provas é no primeiro grau de jurisdição, sob pena de supressão de instância. 2. Os alimentos gravídicos devem compreender valor suficiente para cobrir as despesas adicionais ao período de gravidez e outras dela decorrentes. 3. A concessão de alimentos, consectário lógico do dever de assistência e, no caso, do poder familiar, deve observar o binômio necessidade do alimentado versus possibilidade do alimentante. 4. A necessidade da gestante e do nascituro, haja vista a sua própria condição, é presumida, dispensando a produção de provas de todas as despesas. 5. Sendo o alimentante servidor público e não possuindo outros filhos, a manutenção da r. sentença, que fixou os alimentos na proporção de 30% (trinta por cento) dos rendimentos brutos do alimentante, excluídos os descontos compulsórios, é medida que se impõe. 6. A fixação de honorários advocatícios deve observar os parâmetros estabelecidos no art. 20, §§ 3º e 4º, do Código de Processo Civil. 7. Apelação conhecida e parcialmente provida.
Sétima, quando refletimos sobre o percentual exposto pelo Juiz, no supracitado caso pondera-se sobre o valor de 30%, o qual é baseado na condição financeira, logo, especificamente na referida situação, por se tratar de servidor público, e sendo filho único, torna-se, para tanto, a margem financeira razoável, pensa esse juízo, haja vista que essa porcentagem ajudará a custear as despesas adicionais ao período de gravidez e outras dela decorrentes.

TJ-RJ - AGRAVO DE INSTRUMENTO AI 00658342820128190000 RJ 0065834-28.2012.8.19.0000 (TJ-RJ)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVÍDICOS. REDUÇÃO DO PERCENTUAL ARBITRADO. 1. O direito a alimentos gravídicos encontra-se disciplinado pela Lei 11.804, de 05 de novembro de 2008, que, no artigo 6º, caput, dispõe que o Juiz os fixará se convencido da existência de indícios de paternidade. 2. Incontroversa a convivência em união estável durante o período compreendido entre 2002 até meados de 2012, inclusive com prole comum. Já a prova documental denota que a concepção se deu durante o lapso temporal em que perdurou a união estável entre as partes, de forma que patente o indício de paternidade do ora agravante. Nessa toada, presente a verossimilhança das alegações da autora. 3. O fundando receio de dano irreparável ou de difícil reparação encontra-se verificado pela própria natureza da medida antecipada, tendo em vista que a verba alimentar visa garantir o direito à vida digna. 4. Assim, presentes os requisitos para a concessão da antecipação da tutela, os alimentos provisórios foram corretamente deferidos. 5. Em relação ao quantum fixado, dentro de uma cognição sumária, entende-se não ser razoável o percentual fixado pelo decisum vergastado, pois em descompasso com o trinômio necessidade-possibilidade-proporcionalidade, motivo pelo qual deve ser reduzido o percentual para 30% (trinta por cento) do salário mínimo. Precedentes. 6. Parcial provimento ao recurso.
Oitava, em se tratando de união estável, a concepção que seu deu durante o lapso temporal, ou seja, entre uma discussão, ou melhor, um afastamento entre os relacionados, a mãe pediu a antecipação de tutela para garantir a vida digna e saudável do nascituro, logo, de acordo com a lei 11.804, o percentual foi devidamente reduzido pela mãe ter uma situação financeira, não tendo esta, tanta necessidade financeira, havendo possibilidade de haver alguns direitos sem o auxilio quase que completo do ora alimentante, ficando, assim, proporcional ao salário deste.

TJ-DF – Apelação Cível APC 20140210016265 DF 0001617-32.2014.8.07.0002 (TJ-DF)

Data de publicação: 11/03/2015

Ementa: CIVIL E FAMÍLIA. ALIMENTOS GRAVÍDICOS. PROVA CONCRETA DA PATERNIDADE. DESNECESSIDADE. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE. SUFICIENTE. VALOR. AUSÊNCIA DE PROVA. REDUÇÃO INVIÁVEL. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. EXISTÊNCIA. 1. A lei dos alimentos gravídicos, no artigo 6º, não exige a comprovação concreta da paternidade, bastando apenas à presunção de veracidade na afirmação da gestante, com simples existência de indícios da possível paternidade, pois impossível à comprovação de quem possa ser o pai sem acarretar risco à gravidez. 2. Diante dos indícios de paternidade, bem como da necessidade da autora, que está desempregada, sendo sustentada por seus genitores, atesta-se a necessidade dos alimentos gravídicos. 3. Não comprovando o réu a impossibilidade de prover os alimentos no percentual estabelecido na sentença, não informando o valor atual da sua renda e de seus gastos, não sendo possível aferir que a parcela possa comprometer a sua renda mensal, deve-se manter o valor arbitrado pelo juízo de origem. 4. A conduta levada a termo pelo réu, procurando alterar a verdade dos fatos, viola o princípio da lealdade processual e da boa-fé, o que justifica a aplicação da multa disposta no artigo 18 da Lei Processual. 5. Recurso conhecido e desprovido.
Por fim, destacamos e concluímos que as situações de percentual estabelecido, o Juízo não poderá alterar o valor fixado de ex offício, ou seja, caso o pai, queira rever a devida percentagem, o mesmo terá que demonstrar em juízo os documentos probatórios a serem analisado pelo magistrado, para que assim, este possa avaliar se é devido à solicitação de diminuição ou não do quantum financeiro, descantando que se nada dessas motivações forem feitas, o valor continuará o igual ao que o juiz determinou, ainda que esse ato não condissesse com a realidade dos fatos.

6 DA APLICAÇÃO PRÁTICA DAS LEIS E JURISPRUDÊNCIAS EM FAVOR DA GESTANTE MACEIOENSE

Quando analisamos de maneira superficial o âmbito municipal desta Capital, averiguamos que as gestantes e os nascituros possuem direitos, atendimento preferencial e a licença-maternidade que são apenas alguns dos direitos que as futuras mães possuem para garantir que toda criança nasça e se desenvolva em ambiente seguro.

No que diz respeito à saúde da gestante, ela tem direito a realizar consultas de pré-natal no Posto de Saúde mais próximo de sua casa e receber uma declaração de comparecimento e o cartão gestante, que contém todas as informações sobre seu estado de saúde.

Em relação ao nascituro, é necessário contar com acompanhamento mensal do desenvolvimento do bebê e da gestação, fazer exames de urina, sangue, preventivos, além da verificação da pressão arterial e de seu peso. No que diz respeito ao nascimento, o parto que é considerado emergência médica não pode ser negado à parturiente.

Nesse passo, percebemos que os direitos tem o intuito de proteção de um direito fundamental, que nesse caso, é a saúde do nascituro, que esta no ventre de sua mãe, e assim ela como portadora dessa dádiva deve ser tutelada e zelada em todos os aspectos durante o período de gestação, bem como após esse período, que é aonde as despesas aumentam.

A mulher buscando amparo do Município, para buscar assistência em fatores como saúde, educação, lazer, segurança e cidadania. Para que seu filho, que nasceu em uma classe desfavorecida nessa nossa realidade cleptocrata, venha a ter as mesmas condições de almejar uma vida melhor para si, como para sua mãe.

Quando a gestante está trabalhando, ela possui direitos também, tais como: licença-maternidade de 120 dias, a partir do oitavo mês de gestação, sem prejuízo do emprego e do salário, que será integral. Caso receba salário variável, receberá a média dos últimos seis meses; dois descansos diários de 30 minutos para amamentação, até a criança completar seis meses de vida; 

São ainda alguns direitos: estabilidade no emprego, o que significa que a partir do momento da confirmação da gravidez até cinco meses depois do parto a gestante não pode ser demitida sem justa causa, da mesma forma que a gestação não pode ser motivo de negação de admissão. A gestante deve ser dispensada no horário de trabalho para a realização de pelo menos consultas médicas e outros exames complementares; mudar de função ou setor de acordo com o estado de saúde e ter garantida a retomada da antiga posição; ampliação da licença-maternidade por 60 dias, a critério da empresa; duas semanas de repouso no caso de aborto natural.

Quando a parturiente está desempregada, o salário maternidade assegurado à mulher 120 dias (4 meses) é pago pela previdência. O benefício é devido a partir do oitavo mês de gestação ou do nascimento da criança.

Veremos logo após explanar os direitos, o que versa o Código Civil vigente sobre o Direito de Família, e em especial, sobre o teor do referenciado projeto de extensão.

Perante a sociedade, logo após que a gravidez é confirmada, a mesma tem direito de ter parte dos gastos adicionais provenientes da gestação, da concepção ao parto, custeadas pelo futuro pai, na proporção dos recursos de ambos; tem o direito também à prioridade no atendimento médico tanto em instituições públicas como privadas; devem ter assentos preferenciais demarcados em todos os tipos de transporte público; na hora do parto a gestante tem direito a um acompanhante na sala de parto; nenhum hospital ou maternidade pode deixar de realizar o parto.

Com o objetivo de adequar ainda mais condições necessárias para que isso aconteça, existem ainda as políticas públicas de Política de Atenção Obstétrica e Neonatal que amplia ações de prevenção e assistência à saúde de gestantes, parturientes e recém-nascidos.

A política de atenção integral à mulher que tem por objetivo gerar atendimento clínico-ginecológico, planejamento reprodutivo, acompanhamento de pré-natal e atendimento às mulheres e adolescentes em ocasião de violência doméstica e sexual.

A política de atenção integral à saúde da criança que possui uma de suas fundamentais metas cuidar da saúde dos recém-nascidos, originar, proteger e apoiar o aleitamento materno, além de desenvolver ações para reduzir a mortalidade infantil e investigar os óbitos dos bebês.

A mulher grávida merece todos os cuidados porque toda criança tem o direito de nascer e se desenvolver em ambiente seguro. E isso só é possível se ela tiver uma gestação saudável e o atendimento adequado no parto.

Para uma melhor analise dos fatos e direitos que o tema exige, iremos buscar a luz da nossa jurisprudência, retificar o nosso melhor juízo, ora abordando alguns tribunais de Justiça, vejamos:

TJ-RS - Agravo de Instrumento AI 70065486870 RS (TJ-RS) 
Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOSGRAVÍDICOS. POSSIBILIDADE. INDÍCIOS DE PATERNIDADE. O requisito exigido para a concessão dos alimentos gravídicos é de que a parte requerente demonstre "indícios de paternidade", nos termos do art. 6º da Lei nº 11.804/08. O exame de tal pedido, em sede de cognição sumária, sob pena de desvirtuamento do espírito da Lei, não deve ser realizado com extremo rigor, tendo em vista a dificuldade em produzir prova escorreita do alegado vínculo parental. Caso em que as fotografias, dando conta do relacionamento amoroso das partes, juntadas ao instrumento, conferem verossimilhança à alegação de paternidade do réu e autorizam o deferimento dos alimentos gravídicos, em sede liminar. DERAM PROVIMENTO (Agravo de Instrumento Nº 70065486870, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 20/08/2015).
Observa-se, de acordo com a jurisprudência acima citada, que a conclusão do Magistrado, claramente se da com a simples interpretação da lei, ou seja, a parturiente tem direito a alimentos gravídicos, que deve ser dado pelo pai do nascituro, devendo por intermédio de provas cabíveis demonstrar, a requerente os indícios de paternidade, a partir dos 120 (sento e vintes) dias, ou seja, a partir dos 4 (quarto) meses de gestação, para garantir uma gestação segura para mãe e para o bebê.

Nesse teor, vemos uma apelação bem construída e fundamentada do Tribunal de Justiça – MS, a qual versa: 
TJ-MS - Apelação APL 08009412820158120018 MS 0800941-28.2015.8.12.0018 (TJ-MS) 
Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE ALIMENTOS GRAVÍDICOS. PRELIMINAR – JUNTADA DE DOCUMENTOS NOVOS COM A APELAÇÃO – POSSIBILIDADE. MÉRITO. FIXAÇÃO DE ALIMENTOS GRAVÍDICOS – NECESSIDADE, POSSIBILIDADE E PROPORCIONALIDADE – REDUÇÃO DEVIDA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. Admite-se a juntada de documentos a qualquer tempo, desde que para fazer prova dos fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrapor os que já foram produzidos, assegurado à parte contrária a oportunidade de manifestação. Para a fixação dos alimentos gravídicos, basta à existência de indícios de paternidade, consoante art. 6º, da Lei n. 11.804/2008, a observação do trinômio necessidade-possibilidade-proporcionalidade, bem como a existência de obrigação solidária entre ambos os genitores.
Essa jurisprudência cria um lastro mais amplo de entendimento do exposto em tela, logo, os indícios supramencionados se caracterizem a qualquer tempo, assim como, a juntada de tais documentos comprobatórios, pode ocorrer em oportunidade vindoura, não se extinguindo, assim, o direito da gestante pelo possível lapso temporal, por motivos alheios a sua vontade.

Igualmente, vale salientar que alimentos gravídicos são os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do período de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepção ao parto, inclusive as referentes à alimentação especial, assistência médica e psicológica, exames complementares, internações, parto, medicamentos e demais prescrições preventivas e terapêuticas indispensáveis, a juízo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

TJ-MG - Apelação Cível AC 10287110057836001 MG (TJ-MG) 
Ementa: AÇÃO DE ALIMENTOS GRAVÍDICOS - DIREITO DE FAMÍLIA-TRINÔMIO PROPORCIONADE/NECESSIDADE/POSSIBILIDADE - NÃO OBSERVÂNCIA - QUANTUM - RAZOABILIDADE - REDUÇÃO - POSSIBILIDADE. Os alimentos gravídicos referem-se à parte das despesas que deverá ser custeada pelo futuro pai, na proporção de seus recursos. Para o arbitramento dos alimentos deve ser observado o trinômio proporcionalidade, necessidade e possibilidade, norteador da obrigação alimentícia.
Quando o juiz é convencido da existência de indícios de paternidade, o juiz fixa os alimentos gravídicos, que se estendem até o nascimento da criança. É importante ressaltar também, que quando a gravidez é de alto risco e é exigido da gestante repouso absoluto, entre outras prescrições médicas. Os alimentos gravídicos se destinam a assegurar ao nascituro uma gestação saudável e segura.

7 DAS VISISTAS E ORIENTAÇÕES JURÍDICAS 

Diante da veracidade pura e simples do projeto, temos pela a oportunidade que o projeto que tem como teor trazer à gestante atendida pelos projetos sociais que lhe são direcionados pelo Município de Maceió orientação jurídica que possibilite a plena efetividade dos seus direitos e deveres, e também favorecer a criança que vai nascer, conscientizando a futura mãe acerca dos direitos assegurados ao nascituro e à criança recém-nascida.

Assim, a mulher gestante goza de direitos e deveres próprios e é a principal realizadora dos direitos do nascituro e da criança recém-nascida, e, consequentemente, quando bem orientada e informada acerca desses direitos tem reforçada não só a própria cidadania, mas também a da criança que vai nascer.

Sabe-se, contudo, que o sistema jurídico brasileiro é extremamente complexo e departamentalizado, de sorte que esses direitos são contemplados em inúmeros textos legais esparsos, trazendo dificuldades ao seu conhecimento à população em geral e até mesmo aos operadores do Direito, fato que se torna o maior obstáculo para que as pessoas contempladas possam efetivamente deles desfrutar. 

Sabendo-se que o Município de Maceió desenvolve programas direcionados ao atendimento da mulher gestante, é possível avaliar que nessa população poderá ser encontrado o ambiente ideal para ser desenvolvido um Projeto de Extensão Comunitária de orientação jurídica, de vez que geralmente essa população é tida como desinformada ou pouco informada acerca do rol de direitos e deveres relacionados à sua condição.

A colaboração do Poder Judiciário de Alagoas mostra-se fundamental no que se refere ao encaminhamento das demandas surgidas durante a execução do Projeto, possibilitando sua maior efetividade. Ciente da importância de colaborar para a concretização desse direito, através do projeto proposto, a gestante atendida nos programas sociais do Município de Maceió será orientado juridicamente, sendo este o maior objetivo da extensão.

A população contemplada com este projeto será a de gestantes atendidas nos programas sociais desenvolvidos pelo Município de Maceió, a exemplo dos realizados através da Secretaria Municipal de Assistência Social (Semas), nos Centros de Referência da Assistência Social (CRAS).

Pois bem, foi realizado um contato com gestores municipais de Maceió responsáveis pelos programas sociais de atendimento à gestante, onde foram obtidas informações acerca dos programas desenvolvidos e do perfil das usuárias e acerca das maiores dúvidas encontradas entre elas, a fim de que as informações prestadas sejam adequadas às necessidades das usuárias. Donde foram visitados postos de saúde, grupos de apoio as gestantes onde oram ministradas orientações para as mesmas a fim de esclarecer suas dúvidas.

Além disso, no que se refere a nossa possibilidade de visualizar e perceber um pouco sobre os projetos que esta Capital abarca, percebemos a seguinte situação: 

A visita ao CRAS (Centro de Referência da Assistência Social) constatou que as puerperais apresentaram idades que variavam de 13 a 44 anos e a média de idade foi de 24,8 mais ou menos 6,4 anos. Analisando que 75% das gestantes apresentam idades de até 29 anos. 

Analisando-se a localidade de residência, verifica-se que as puerperais residiam em 66 (64,7%) municípios alagoanos. Como o Hospital Universitário Prof. Alberto Antunes da Universidade Federal de Alagoas e a Maternidade Escola Santa Monica da Universidade de Ciências da Saúde de Alagoas são as únicas unidades hospitalares do Sistema Único de Saúde - SUS preparadas para o atendimento às gestantes de alto risco, é natural que o percentual de puérperas naturais dos vários municípios alagoanos seja maior nestas unidades que nas demais, o que foi observado, uma vez que dos partos cesáreos ocorridos nestas maternidades, Santa Monica e Hospital Universitário, 48,4% foram de gestantes provenientes do interior do Estado, enquanto que o percentual observado nas demais maternidades, somatório das outras maternidades pesquisadas, foi de 37,9%. 

Observa-se que, das gestantes residentes em Maceió, 30% residem na 7ª Região Administrativa (RA) seguido pela 5ª RA, 2ª RAe 6ª RA. Tais Regiões Administrativas compreendem a alguns dos bairros mais populosos de Maceió, tais como: Tabuleiro dos Martins, Clima Bom, Santos Dumont e Cidade Universitária (7a RA); Jacintinho e Feitosa (5a RA); Vergel do Lago, Ponta Grossa, Levada e Trapiche da Barra (2a RA); e Benedito Bentes (6a RA). Dentre as mulheres pesquisadas, 58,8% eram pardas, seguidas proporcionalmente, pelas brancas (24,8%) e negras (15,8%).

Quanto à̀ escolaridade, pouco mais da metade das gestantes (51,3%) só́ tem o ensino fundamental incompleto, seguida pelo ensino médio completo (23,8%). A proporção de analfabetas foi de 3,0%.

Foi observado dentre as pesquisadas, que 42,6% referiram serem mães solteiras. Uma grande parcela das mulheres (60,3%) não possui qualquer atividade remunerada, referindo serem donas de casa. Ainda no que se refere às ocupações exercidas, a segunda maior proporção foi de estudantes (13,8%).

Na favela Sururu de Capote, em Maceió, Alagoas, está localizada às margens da Lagoa Mundaú e grande parte de seus moradores possuem a atividade de retirada e preparação do sururu para a venda – são os “marisqueiros”. De acordo com informações da liderança comunitária, a favela Sururu de Capote possuía uma média de 1.100 barracos, com mais de 300 adolescentes grávidas. Três incêndios aconteceram na favela nos meses de fevereiro, setembro e outubro de 2008. 

Estes incêndios fizeram com que diversas famílias fossem realocadas em outra favela de Maceió. Deste modo, a favela Sururu de Capote abrigava, no momento do estudo, cerca de 400 adolescentes (entre homens e mulheres) que possuíam filhos ou que estavam muito vulneráveis ao fato da gravidez na adolescência. Após estes acontecimentos, houve diminuição considerável no número de gestantes adolescentes que residiam no local.

Foram incluídas 80 adolescentes gestantes (gravidez autor referida) com idade entre 10 e 19 anos e 11 meses, independentemente de serem primigestas ou do tempo gestacional, sem distinção de escolaridade, estado civil ou nível socioeconômico.

Um dos primeiros itens de pesquisa para os dados das gestantes fora: a) não estar matriculada em programa educacional antes da primeira gestação; b) não possuir conhecimento sobre menstruação e sexualidade; c) não possuir conhecimento sobre métodos contraceptivos; d) não possuir conhecimento sobre o risco de engravidar; e) ausência de conversa prévia sobre gravidez e uso de contracepção na iniciação sexual.

Os segundos itens investigados foram: a) estar inserida em programa educacional regular antes da primeira gestação; b) possuir informações a respeito da sexualidade, concepção e métodos de prevenção da gestação indesejada; c) possuir a intenção de engravidar; d) estar na 2ª ou 3ª gestação; e) reação positiva do pai da criança frente à gestação; f) repetição geracional – gravidez na adolescência como fenômeno recorrente em avós, mãe e irmãs.

As perguntas referentes às idades dos parceiros ou idade do pai da criança foram descritas com uso de médias e desvios padrões e comparadas entre as categorias das variáveis de interesse com uso de análises de variâncias.

CONDIDERAÇÕES FINAIS

Preliminarmente, urge evidenciar que o presente artigo foi fruto de um estudo minucioso, no qual foi lastreado com fulcro em doutrina majoritária e minoritária, assim como jurisprudência.

O nosso trabalho buscou juntamente com diversos órgãos dos CRAS (Centro de Referência da Assistência Social), Secretaria Municipal de Saúde de Maceió, como também a fundamental e descomunal parceria com o Núcleo de Promoção e Filiação, fazer um estudo da realidade das gestantes do município de Maceió, tendo um levantamento de como se encontra a situação tais mulheres gestantes do referido município.

Cumpre registrar, aqui, que o principal escopo do trabalho foi como seu próprio título sugere levar uma assistência jurídica as mulheres gestantes do município de Maceió, mulheres essas que gozam de direitos e deveres próprios, no qual ficou evidentemente claro de uma real carência que essas mulheres têm acerca dos direitos e deveres que lhe são assistidos.

Importante salientar alguns programas sociais que são ofertados pelo município de Maceió e que, sem sombra de dúvidas, desempenham um excelente trabalho. O primeiro deles é a “rede cegonha”, que conforme nos repassados pela Secretaria Municipal de Saúde de Maceió, o presente programa tem por finalidade ampliar o acesso o acolhimento e a melhoria da qualidade do pré-natal o transporte da gestante a realização de parto seguro dentre outros benefícios em razão da mulher gestante mais carente de recursos financeiros e também mais carentes de informação jurídica acerca dos seus direitos e deveres.

Outro programa muito interessante que descobrimos durante todo o lapso temporal envolvidos no projeto de extensão, foi o programa nacional de imunização (PNI). Tal programa visa fornecer sem ser de forma onerosa diversos tipos de vacina já desde o nascimento da criança.

Frisa-se que, desde a concepção do parto, a mulher gestante já tem direito legalmente assegurado, por exemplo, os alimentos gravídicos. Direito tão pouco conhecido, mas de suma importância para garantir uma assistência básica principalmente ao nascituro. Tal direito concede à mulher gestante a faculdade de cobrar do pai da criança que o mesmo arque com as despesas. 

Mais adiante, concluímos, também, outro fator muito importante e que cada vez mais vem ganhando mais força legal. A pensão alimentícia, amigos leitores, é obrigatoriamente imposta ao pai da criança, podendo culminar, em caso de seu descumprimento, inclusive, dentre outras circunstâncias, em até uma eventual prisão.

Necessário se faz registrar que a guarida jurídica ofertada para essas mulheres, como já explanada no transcorrer do artigo, é uma proteção diferenciada e, por isso, especial. Tudo isso em virtude da relevante situação jurídica em que as mesmas figuram na sociedade, como reprodutora da espécie humana.

Mister se faz tecer que, além do âmbito cível, as mulheres gestantes gozam de uma série de prerrogativas, e uma delas é a famigerada estabilidade. Dispões de forma objetiva o art. 10, II, b do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1998, que a empregada gestante tem sua estabilidade desde a confirmação da gravidez até 120 dias após o nascimento da criança. Ressalta-se, apenas para fins informativos, que tal direito estende-se, inclusive, nos casos de contrato de experiência ou determinado.

Infelizmente, nem só resultados satisfatórios de se ver foi o que a gente teve, através de pesquisas em jornais e outros meios de informações, descobrimos que o município de Maceió possui o pior índice de desenvolvimento humano dos municípios brasileiros, cuja referência encontra-se no rol das bibliografias, no qual nos apontou que em bairros como Aldebaram e Ponta Verde, a desigualdade no que tange a proporção de vulneráveis a pobreza gira em torno de 1%, totalmente diferente dos demais bairros.

Tal fator contribui significativamente para o baixo ou até mesmo nenhum acesso à informação acerca dos direitos que lhe são devidos, de uma maneira que, por exemplo, em um município pequeno como o de Maceió, quase 100 (cem) mil pessoas utilizam-se do programa bolsa família, já demonstra a precariedade que vivemos.

De fato, há de se parabenizar, ainda que de forma breve, pela considerável redução do índice de mortalidade infantil, havendo uma redução de óbitos para cada mil nascidos vivos, o que é extremamente fantástico para qualquer município.

Sem mais delongas, existe uma lei municipal de Maceió, muito importante no sentido de visar à proteção das crianças e dos adolescentes, de forma a oferecer políticas sociais básicas, programas de assistência social, atendimento médico e psicológico, serviço de identificação de pais etc.

Findadas todas as pesquisas, leituras e reflexões científicas que este artigo nos proporcionou, considerando todo o estudo realizado, concluímos que, sem sombra de dúvidas, levaremos um gigantesco conhecimento sobre os direitos e deveres que são assistidos às gestantes, mulheres essas que gozam de uma tutela diferenciada, de forma tal que recompensou todo esforço em pesquisas minuciosas, visita em diversos órgãos, tudo isso com o intuito de aprimorar nossos conhecimentos e levar a melhor informação possível acerca da emblemática, podendo dar uma solução de forma mais clara e objetiva, o que foi alcançado.
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� Pesquisa desenvolvida pelo Projeto de Iniciação Científica do Cesmac.


� Sendo o Testamento Vital um instituto idealizado por meio de um ato normativo editado pelo Conselho de Medicina, será explanada sua constitucionalidade diante dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituição de 1988.


� Pesquisa desenvolvida pelo Projeto de Iniciação Científica do Cesmac.


� Pesquisa desenvolvida pelo Projeto de Iniciação Científica do Cesmac.


�Este artigo é resultado de uma pesquisa desenvolvida pelo Programa de Iniciação Científica do Centro Universitário Cesmac, Alagoas, Brasil, em 2016-2017.


�Este artigo é o resultado de um Projeto de Extensão do Centro Universitário Cesmac, em 2015-2016, sob a orientação da Profa. Ma. Manuela Gatto Santa Rita de Souza.


�.LEI Nº. 8.212/91 – Art. 21 - §2º No caso de opção pela exclusão do direito ao benefício de aposentadoria por tempo de contribuição, a alíquota de contribuição incidente sobre o limite mínimo mensal do salário de contribuição será de: I - 11% (onze por cento), no caso do segurado contribuinte individual, ressalvado o disposto no inciso II, que trabalhe por conta própria, sem relação de trabalho com empresa ou equiparado e do segurado facultativo, observado o disposto na alínea b do inciso II deste parágrafo; II - 5% (cinco por cento): a) no caso do microempreendedor individual, de que trata o art. 18-A da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006; e b) do segurado facultativo sem renda própria que se dedique exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência, desde que pertencente a família de baixa renda.


�. As alíneas b e c do inciso I do art. 18 da Lei n. 8.213/91 referem-se, respectivamente às aposentadorias por idade e à por tempo de contribuição.


�. Um exemplo desses projetos foi a PL 7.820/2014.


� Lei n. 8.213/91 - Art. 29-C. O segurado que preencher o requisito para a aposentadoria por tempo de contribuição poderá optar pela não incidência do fator previdenciário no cálculo de sua aposentadoria, quando o total resultante da soma de sua idade e de seu tempo de contribuição, incluídas as frações, na data de requerimento da aposentadoria, for: I - igual ou superior a noventa e cinco pontos, se homem, observando o tempo mínimo de contribuição de trinta e cinco anos; ou II - igual ou superior a oitenta e cinco pontos, se mulher, observado o tempo mínimo de contribuição de trinta anos. 


�.Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.


�.Art. 201 [...] §7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condições: I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; [...]


�	Trata-se dos sofistas, que ensinavam a arte e a técnica política, dando, para tanto, especial atenção à Retórica, visando o preparo de novos dirigentes (NADER, 2010).


�	Conhece-te a ti mesmo (grego: γνῶθι σεαυτόν). A frase escrita de forma completa seria: "Ó homem, conhece-te a ti mesmo e conhecerás os deuses e o universo". Escrita no antigo Templo de Delfos e atribuída aos sete sábios: Tales de Mileto, Periandro de Corinto, Pítaco de Mitilene, Bias de Priene, Cleóbulo de Lindos, Sólon de Atenas e Quílon de Esparta (Pausanias, tradução por JONES E ORMEROD, 1914).


�	A filosofia do autoconhecimento (NADER, 2010).


�	Antes de sua morte, Sócrates ficou trinta dias preso, falecendo aos setenta e um anos de idade.


�	Peripatética (do Grego: peripatoi), designa as alamedas cobertas sob as quais Aristóteles caminhava ao dissertar para seus discípulos (NADER, 2010).


�	O vocábulo Hedonista, deriva de Henode (grego: prazer) (NADER, 2010).


�	Filosofia cristã dos “padres da Igreja” predominante entre, aproximadamente, os séculos II e VII. Normalmente, considera-se o Período da Patrística o que vai dos apóstolos até Santo Isidoro de Sevilla (560-636), no Ocidente; e até a morte de São João Damasceno (675-749), no Oriente. Apesar de serem denominados “padres” da Igreja, o termo é referido também a cristãos leigos da Igreja Antiga considerados pela Tradição como uma testemunha da Fé (AQUINO, 2017).


�	A Cidade de Deus


�	 A escolástica, que se desenvolveu entre os séculos XI e XIV, foi um pensamento dominante presente nas universidades medievais (AROZTEGUI, 2017).





�	Sobre a condição dos operários, do Papa Leão XIII.


� Projeto de Extensão desenvolvido pelo Curso de Direito Cesmac.


� Sendo o Testamento Vital um instituto idealizado por meio de um ato normativo editado pelo Conselho de Medicina, será explanada sua constitucionalidade diante dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituição de 1988.


� “Quando se pretende identificar como alimentos aquilo que é estritamente necessário para a mantença da vida de uma pessoa, compreendendo tão-somente a alimentação, a cura, o vestuário, a habitação, nos limites assim do necessarium vitae, diz-se que são alimentos naturais; todavia, se abrangentes de outras necessidades, intelectuais e morais, inclusive recreação do beneficiário, compreendendo assim o necessarium personae e fixados segundo a qualidade do alimentando e os deveres da pessoa obrigada, diz-se que são alimentos civis.” (CAHALI, 2006).
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