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Numa frase que ganhou fama, disse Norberto Bobbio a respeito dos direi-

tos humanos que o problema grave em nosso tempo nao era mais o de funda-
menta-los, mas o de protegé-los.* A tarefa mais urgente, da qual estamos todos
cotidianamente encarregados, escreveu Bobbio, & a de saber “qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragoes, eles
sejam continuamente violados”. Dessa relevantissima e inadiavel tarefa se desin-
cumbiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua Sexta Camara Civel, ao
decidir sobre pedido da mae de uma crianca com Sindrome de Down, por si e em
representacao do seu filho Mariano, de sete anos, que buscara indenizagao em
virtude de ato ilicito, violador de direito da personalidade,? praticado por servidora
pUblica, professora na rede estadual de ensino.

1

BOBBIO, Norberto. Presente e futuro dos direitos do homem. /n: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. 7. tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 17. E assinala: “Com efeito,
o problema que temos diante de nos nao é filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.
Nao se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sao
direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € 0 modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaragoes, eles sejam continuamente violados”.

Os direitos de personalidade espelham em larga medida as garantias constitucionais fundamentais dos
direitos humanos. Como esta em Gustavo Tepedino, a tutela da personalidade “ndo pode se conter em
setores estanques, de um lado os direitos humanos e de outro as chamadas situagoes juridicas de direito
privado” (TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 50). Assim também defendi
em outra sede, propondo, todavia, o discernimento — considerado o sistema geral de protecdo a pessoa
humana, espraiado entre os diferentes setores do ordenamento — entre as diversas escalas de tutela e os
seus diferentes regimes juridicos, conforme o exigido pela concrecao (assim em: MARTINS-COSTA, Judith.
Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificacao). Tese (Livre Docéncia) — Congregacao da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003. p. 213 e ss.
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Os fatos referidos no voto da Desembargadora Relatora, Denise Oliveira
Cezar, sao tao singelos quanto atentatérios ao direito ao respeito que a cada ser
humano é devido, sendo, com maior razao, devido a uma criangca com deficiéncia,
cuja vulnerabilidade — isto €, a suscetibilidade a ser ferida — &, por sua propria
condicao, particularmente acentuada.®

A crianca frequentava aulas na segunda série do ensino fundamental de es-
cola estadual. Conforme relatado por um coleguinha de Mariano, a professora da
classe colocou em sua boca uma fita adesiva, para que se calasse. Confrontada
pela mae do aluno agredido, a professora admitiu o fato, reconheceu o erro e pediu
desculpas. A Diregao da escola minimizou o ocorrido, alegando que Mariano nao
apresentara sintomas de soffimento ou desgosto. Diante dos acontecimentos, o
aluno teve de ser transferido para outra escola, o que implicou a mudanca de resi-
déncia, em face do zoneamento escolar. A ocorréncia desses fatos é incontroversa.

Aponta certeiramente o acordao: “o fato deve ser analisado na sua objeti-
vidade e em face das circunstancias de Mariano”. Em outras palavras, declarou
o Tribunal nao se poder confundir a lesao a bem juridico da esfera da persona-
lidade humana com sentimentos de “dor, sofrimento, desgosto, sentimentos e
sensacoes negativas”,* embora assim pareca ainda entender parcela da jurispru-
déncia.® Sentimentos humanos nao sao dogmatizaveis nem racionalizaveis, razao
pela qual ndo sao erigiveis a categorias juridicas. O que fez o acordao foi trabalhar
com categorias da dogmatica juridica — como a de ilicitude, que € a contrariedade
ao direito, a de dano, que é a lesao a interesse juridicamente protegido,® a de
responsabilidade e o seu efeito na esfera civil, o dever de indenizar, sendo a
indenizacao devida quando, em razao do ato ilicito, um dano é produzido na esfera
juridica alheia.

2 Consoante a sua raiz etimoldgica (vulnus, vulneris) significa “ferida”. A palavra vulnerabilidade significa,
justamente, a suscetibilidade a ser ferido. Dai que o termo “vulnerabilidade” indique, hoje, uma particular
causa do aumento da chance de a pessoa vulneravel vir a ser desrespeitada.

4 TJMA. Quarta Turma Recursal Civel. Recurso n? 6.135/04. Acordao n2 9862/05. Rel. Dra. Maria do
Socorro Mendonga Carneiro, j. 9.6.2005. DJ, 12 ago. 2005. p. 17. Disponivel em: www.tjma.jus.br/app/
webroot/files/diariojustica/2005/d0j20050812.pdf.

5 Sem que se estabelega, por vez, uma hierarquizagao dos gravames a esfera extrapatrimonial da pessoa, a
jurisprudéncia, por vezes, etiqueta com um Gnico e idéntico manto suportes faticos os mais diversos, des-
de o extravio de malas em viagem aérea a falta de afeto reclamado por filhos privados do convivio paterno;
do “sentimento de menoscabo” pelo descumprimento de um contrato a “humilhagdo” por permanecer
alguns minutos em filas bancéarias no aguardo de atendimento; da “frustracéo” por se ter adquirido um
produto ndo correspondente as expectativas do comprador ao “sofrimento” pela perda de um animal de
estimagao por ato alheio; do “vexame” por escorregar em piso molhado de supermercado ao “desgosto”
por adquirir um veiculo desconforme as mais subjetivas expectativas de desempenho .

& Examinei essas nogcoes em: MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. /n: BIANCHI,
José Flavio; PINHEIRO, Rodrigo Gomes de Mendonga; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Jurisdi¢do e direito
privado: estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. p. 389-418.
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A professora agiu ilicitamente, contrariando o direito ao respeito devido ao
menino. E provocou-lhe dano, consistente na lesao ao direito de ser respeitado e
de gozar da consideragao devida a todos 0s seres humanos. Por isso as desculpas
apresentadas pela vice-diretora, no sentido de Mariano nao ter parecido “chocado”
com o fato e “até [ter dado] uma gargalhada” apds a “colocacao da fitinha” — o
diminutivo servindo a tentativa de normalizar o fato, como € tdo comum na cultura
brasileira —, nao foram consideradas pela relatora. E de notar a violéncia do silen-
ciamento nao apenas simbdlico da criangca e, em contrapartida, o valor da solida-
riedade despertada ou acentuada justamente pelo fato da inclusao, a demonstrar
quao importante € a politica pdblica da qual agora o Executivo Federal quer recuar.
O fato chegou ao conhecimento de quem poderia tomar medidas pela voz de um co-
leguinha de Mariano, certamente chocado com a efetiva anormalidade da situagao
de violéncia, que evoca a ideia — hoje acolhida em lei — de violéncia institucional.”

Nao se perdendo no jogo de normalizar a violéncia, a desembargadora rela-
tora acentuou — e muito bem acentuou — a relevancia, no exame do caso, de bem
atentar aos fins da educagéo e a abrangéncia da no¢do substancial de cidadania,
inconfundivel com a nogao meramente formal, tal qual deduzida do §3¢ do art. 12
da Lei n? 4.717/65. Nos termos do art. 205 do texto constitucional, “a educa-
¢ao visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacao para o trabalho”. Para a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao, art. 32, inc. lll, o ensino fundamental “tem por escopo, entre outros, o
desenvolvimento da capacidade de aprendizagem, tendo em vista a aquisi¢ao de
conhecimentos e habilidades e a formacao de atitudes e valores”.

Por longos anos, percorreu-se um bom caminho na Educagao brasileira visan-
do a inclusao de criangas com deficiéncia® no ensino pdblico regular, o que vem

7 Destinada também a fins de protec@o a crianca, a Lei n? 13.431, de 4.4.2017, introduz um conceito
inovador, o da violéncia institucional, estabelecendo: “[...] Art. 42 Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo
da tipificagcdo das condutas criminosas, sao formas de violéncia: [...] IV - violéncia institucional, entendida
como a praticada por instituicdo pUblica ou conveniada, inclusive quando gerar revitimizagao. [...] §22 Os
orgaos de salde, assisténcia social, educacao, seguranca publica e justica adotardo os procedimentos
necessarios por ocasido da revelagdo espontanea da violéncia”.

8 O Brasil aderiu a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 30.3.2007,
dela tendo resultado a Politica Nacional de Educacdo Especial na Perspectiva da Educagao Inclusiva,
bem como a LBI — Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei n? 13.146/15), segundo a
qual, “[clonsidera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicoes com as demais pessoas”.
A deficiéncia intelectual configura-se, segundo a nogao oferecida pela AAIDD (American Association on
Intellectual and Developmental Disabilities), por “uma limitagao significativa no funcionamento intelectual
e nos comportamentos adaptativos expressos nas questdes conceituais e sociais e nas atividades de
vida préatica”, advinda essa limitacdo antes dos 18 anos. E de ser notado, ante o principio da proibicéo
de retrocesso dos direitos fundamentais (que apanham, em sede constitucional, os direitos humanos)
que a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia tem status de emenda
constitucional, exatamente por entrar no ambito de aprovagao do art. 52, §3¢, CF/88, quanto a internalizacao
dos tratados de direitos humanos (Disponivel em: http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/
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agora de sofrer durissimo revés com o recente “Decreto da Desinclusao”.® Num
retorno ao inicio do século XX, esse pretende ignorar o caminho feito e segregar
criancas com deficiéncia intelectual em instituicoes especiais, privando-as — e a
todas as criancas — de uma educagao integral, que pressupoe o convivio e a acei-
tacao do “diferente”'® num processo educacional dificil, por certo, mas no qual
todos os alunos (deficientes ou nao) acabam ganhando.*

Segundo a redacao original da Politica Nacional de Educagao Especial na
Perspectiva da Educacao Inclusiva, do Ministério de Educacao e Cultura, a educa-
cao inclusiva:

constitui um paradigma educacional fundamentado na concepcao de
direitos humanos, que conjuga igualdade e diferenga como valores in-
dissociaveis, e que avanca em relagdo a ideia de equidade formal ao
contextualizar as circunstancias historicas da producao da exclusdo
dentro e fora da escola.

Essa importante politica pldblica se vé ameagada nao somente por meio de
acoes do Governo, como o ja referido Decreto Federal n? 10.502, quanto pelas
escolas que nao implantam medidas de apoio aos alunos que possuem algu-
ma deficiéncia e nao qualificam professores inclusivos, isto €, nao capacitam
os profissionais para atender a todas as criangas, inclusive as pessoas com
deficiéncia. E a educacdo (conceito finalista por exceléncia) ameacada também
quando o Judiciario, Gltima trincheira da cidadania, nao atenta ou ndo qualifica
adequadamente condutas ilicitas — pois contrarias ao direito — como a relatada no
acordao ora comentado, erro no qual nao recaiu a Sexta Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul.

De fato, a educacao inclusiva, respeitosa ao “diferente” é prejudicada quando
faltam investimentos, seja em recursos patrimoniais, seja em educacao para os

internacional/tratados-equivalentes-a-emendas-constitucionais-#:~:text=Aqui%20voc%C3%AA%20encon
tra%200s%20tratados,5%C2%BA%2C%20%C2%A7 3%C2%BA%20da%20Constitui%C3%A7%C3%A30). Vide,
especialmente, o Decreto Legislativo n® 186, de 9.7.2008 que aprova o texto da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em
30.3.2007 (DOU, 10 jul. 2008).

®  Decreto Federal n® 10.502, de 30.9.2020. Para um debate acerca dos maleficios desse novo ato nor-
mativo do Governo Federal, vide debate em: https://www.facebook.com/institutoestudosculturalistas/
videos/392099631976653/.

19 Vide a historia de Marina Marandini Pompeu, relatada por WESENDONCK, Tula. A capacidade civil e a
interpretagao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: desafios da doutrina para além dos institutos tra-
dicionais do Codigo Civil. /n: BENETTI, Giovana et alii (Org.). Direito, cultura, método. Leituras da obra de
Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019. p. 115-138.

11 Disponivel em: https://www.unicef.org/eca/sites/unicef.org.eca/files/IE_summary_accessible_220917_0.pdf.
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professores que precisam estar cientes do seu dever de proteger os direitos de seus
alunos, assim efetivamente implementando, dia a dia, os direitos humanos. Num dos
trechos mais relevantes do acordao que estou a comentar, escreveu a relatora:

Na espécie, nao ha um elemento sequer que indique que a profes-
sora tenha agido com maldade; contudo, é inegavel que sua condu-
ta nao foi consentdnea com os fins da educagao, porque criangas
devem aprender a dividir 0 espago de fala na sala de aula de forma
respeitosa, por meio de ligdes que conduzam ao bom convivio social.
O professor é o adulto em sala de aula, € quem ensina e oferece o
exemplo, e a crianca que tem sua fala impedida pelo professor por
meio da colocacao de uma fita adesiva em sua boca, recebe um en-
sinamento incompativel com o conceito de cidadania. Somente uma
crianga, que é um cidadao em formacao, submete-se a esta agao.

Essas foram as razoes pelas quais se fundamentou a condenacgao do Estado
do Rio Grande do Sul (sendo a escola integrante do sistema estadual de ensino)
a pagar indenizagao por danos morais e patrimoniais!? a Mariano e a sua mae.
Recordou ainda a relatora que a responsabilidade do Estado pelos atos ilicitos pra-
ticados por seus agentes € averiguada por um fator de imputagcao objetivo (“res-
ponsabilidade objetiva”), o risco da atividade, na forma do art. 37 da Constituicao
Federal, dispensado, pois, o fator de imputacao subjetivo (culpa).

Retomando o alerta de Bobbio com o qual iniciei essas linhas, posso concluir
que o problema da protegao aos direitos humanos (e aos direitos de personali-
dade) pode, se nao ser resolvido, ser ao menos corretamente enfrentado pela
atencao a casos como o relatado. O direito ao respeito, consectario da dignidade
humana, nao pode ser dissolvido na normalizacao do desrespeito, antes exigindo
— quando violado — a atengdo de juizes atentos as possibilidades oferecidas pela
dogmatica do direito civil para a protecao dos direitos humanos.

Canela, outubro de 2020.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

MARTINS-COSTA, Judith. Comentério ao acérdao proferido na Apelagao Civil n®
70084342005. Tribunal de Justica do RS. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, Ahead of print, 2020.

12 Estes, no valor de R$930,00, tiveram por substrato o fato de, em razdo da agressao ocorrida, terem tido a
necessidade de matricular Mariano em outra escola, o que, pelo zoneamento escolar, implicou a mudanga
da residéncia do menino.
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