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APRESENTAGAO

sociedade pds-moderna trouxe consigo indmeras trans-

formacOes para a vida em sociedade. Da engenharia ge-

nética a inteligéncia artificial, a humanidade caminha
em busca de novas solugdes para antigos dilemas, que demandam
repostas eficazes em face das mudangas ocorridas. Nesse senti-
do, o Direito Civil, que tradicionalmente ocupou um espaco des-
tinado a prote¢do patrimonial, passa a se preocupar com novas
questdes que surgem no meio social e que exigem do operador do
Direito solugdes condizentes com a nova realidade que se projeta
na atualidade. Diante disso, a obra Transformagoes do Direito Civil
Contemporineo surge com o propodsito de investigar as situagoes e
os institutos juridicos que permeiam o Direito Civil na atualidade,
de modo a evidenciar a conformagao deste ramo do Direito aos
novos valores e paradigmas sociais que emergem dentro do mun-
do globalizado. Os sete capitulos que compdem esta obra coletiva
sdo fruto das pesquisas realizadas no ambito do Grupo de Pes-
quisa em Transformagdes do Direito Civil Contemporaneo—que
da origem ao titulo desta obra—vinculado a Universidade Federal
de Campina Grande e cadastrado na plataforma de Diretdrio de
Grupos de Pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico, cuja atuagao compreende espago privile-
giado de debates e discussdes acerca dos novos caminhos trilhados



pelo Direito Civil na atualidade, constituindo terreno fértil para o
aperfeicoamento da analise e investigacao dogmatica e jurispru-
dencial do Direito Civil em seu estagio atual.
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CONTRATOS EXISTENCIAIS versus CONTRATOS DE LUCRO:
por uma hermenéutica contratual diferenciadora
@ luz dos novos paradigmas do Direito Civil

Ivo Emanuel Dias Barros

Graduando em Direito pela Universidade Federal de Campina Grande
E-mail: ivoemanueel@gmail.com

1Introducgéo

ma vez refletindo as transformacdes pelas quais passa

a sociedade, a leitura do Direito, a partir de uma dtica

histérica, cultural e social, permite compreender o con-
texto em que um determinado ordenamento juridico é concebido,
reafirmando a ciéncia juridica enquanto produto de concepgoes e
relacoes historicamente construidas, as quais refletem, em geral,
valores e caracteristicas de certa época.

N3o diferentemente, o campo do Direito Civil se mostra igual-
mente afeto as mudangas ocorridas no meio social. Muito embora
tenha se concebido a partir de um ideal de protecao prioritaria
a0 patrimdnio, as transformagoes pelas quais passou a sociedade



passaram a exigir do Direito respostas condizentes a realidade
social, com repercussoes diretas na esfera civil.

Nesse contexto, esta inserido o instituto do contrato, com fei-
¢oes tradicionalmente liberais, tendo em vista ser a mais genuina
expressao da autonomia da vontade. Apesar disso, atualmente, o
contrato tem perseguido os novos paradigmas do Direito Civil,
adequando-se cada vez mais a realidade social em concreto, como
se observa, por exemplo, a partir da positivagao de novos princi-
pios contratuais (como a boa-fé objetiva e a fun¢ao social) ao lado
dos principios ja classicos (como autonomia da vontade e for¢a
obrigatdria dos contratos).

Surge, em meio ao contexto discutido, uma proposta de clas-
sificacdo dicotémica contratual, que subdivide os contratos em
existenciais e de lucro. Tal proposta, que teve como propulsor o
professor Antonio Junqueira de Azevedo, emerge com o objetivo
de se buscar diferenciar os contratos em razao do objeto contra-
tado, procurando conforma-los a luz dos paradigmas nos quais se
assentam o Direito Civil na atualidade, em busca de uma adequa-
¢do do ramo juscivilistico a realidade social, que acaba por exigir
do Direito respostas rapidas e eficazes em face das mudangas
ocorridas.

Diante disso, surge a seguinte indaga¢ao: considerando a
classificacao dicotdmica dos contratos em existenciais e de lucro,
é possivel estabelecer uma hermenéutica diferenciada para cada
tipo contratual?

Nessa dtica, o presente trabalho surge com o propésito de
investigar a possibilidade de se estabelecer uma hermenéutica
contratual diferenciadora em relagio aos contratos existenciais e

de lucro, a partir dos novos paradigmas nos quais se assentam o
Direito Civil na atualidade.

Quanto aos objetivos especificos, estes estao delineados em: (i)
entender a relacdo histérica em que se assenta a construgao de pa-
radigmas no Direito Civil, com o objetivo de identificar suas linhas
interpretativas na atualidade; (ii) examinar a dicotomia contratual
estabelecida entre contratos existenciais e de lucro e, diante disso,
estabelecer as diferencas entre as duas espécies de classificagao
contratual; (iii) analisar a possibilidade de uma hermenéutica con-
tratual diferenciadora para os contratos existenciais e os contratos
de lucro, a partir dos paradigmas que orientam a interpretacao e
aplicagao do Direito Civil na contemporaneidade.

Adota-se, na discussao que se segue, como argumento inicial,
que uma classificacao hermenéutica diferenciadora para os con-
tratos existenciais e de lucro se ajusta aos novos paradigmas nos
quais se assenta o Direito Civil na atualidade, tendo em vista que
ha uma tendéncia em se dar tratamento distinto aos interesses
existenciais e patrimoniais, com notavel propensao a se privilegiar
a protecao da pessoa humana.

Metodologicamente, a problematica serd enfrentada a partir
de uma analise qualitativa dos dados, tendo em vista o carater
sociojuridico do trabalho, que se presta a andlise de um problema
juridico ndo somente sob a ética limitada ao Direito, mas a partir
de uma perspectiva capaz de compreender a questao-problema a
partir de um prisma social.

Dito isto, no que toca ao método de abordagem, destinado a
responder a questao-problema — se é possivel se estabelecer uma
hermenéutica contratual diferenciada para a classifica¢ao dicot6-



mica dos contratos em existenciais e de lucro —, far-se-a o uso do
método dedutivo, partindo de uma questao geral para uma parti-
cular, consistente em saber se as linhas interpretativas do Direito
Civil na atualidade, com especial prote¢ao a pessoa (questao geral),
podem se prestar a uma necessaria exegese dos contratos quando
observados a partir da classificagao dicotomica em existenciais e
de lucro (questao particular).

Quanto a técnica de pesquisa, serd empregada a técnica bi-
bliografica, uma vez que ha a utiliza¢ao, primordialmente, de fon-
tes bibliograficas para a respectiva coleta de dados, fazendo uso,
especialmente, de artigos cientificos, teses, disserta¢des e doutri-
na especializada em rela¢ao ao objeto de estudo.

2 Da liberdade individual a protegéo da
pessoa e da personalidade: os hovos
paradigmas do direito civil na atualidade

Historicamente, o Direito Civil ocupa um lécus normativo
destinado a prote¢ao do homem e sua satisfagio na esfera indivi-
dual. Ocorre que tal concepgao sofreu profundas transformagoes
ao longo do tempo até se chegar as feigoes atuais. Nesse sentido,
cumpre destacar que, nesta pesquisa, a abordagem serd encarada
precipuamente a partir do periodo compreendido pds-Revolugao
Francesa até a atualidade, em razdo da influéncia que as bases
modernas lan¢am sobre o Direito Civil, sobretudo em relagao ao
instituto do contrato, que ainda hoje conserva algumas das carac-
teristicas predominantemente liberais do Estado Moderno, em-
bora tenha passado, igualmente, por inimeras transformagoes.

Dentro da discussdo que se segue, importante registrar, a
priori, que os acontecimentos ocorridos no século xviii, apds o
advento da Revolugdo Francesa, trouxeram consigo inimeras
consequéncias para o mundo juridico-social. Entre elas, o forte
sentimento libertario propugnado pelos ideais revolucionarios
ocasionaram impactos na atuagao do Estado e, por conseguinte,
no meio social (silva, 2020).

Passou a difundir-se, a partir de entao, a ideia de constitucio-
nalismo, que veio no sentido de elaborar um documento de ob-
servancia obrigatéria, capaz de limitar a atuagao do Estado, até
entdo com fei¢Oes arbitrarias; e possibilitar aos individuos do meio
social a efetivagao de suas liberdades individuais, a partir de uma
postura negativa do aparelho estatal em relagao a sociedade civil,
como afirmado por Silva (2020).

Tais acontecimentos, vale ressaltar, s3o trazidos em um ce-
nario no qual a burguesia ascende e toma para si o poder. Nesse
momento, ideais como a liberdade individual, a igualdade formal
e o direito a propriedade passam a refletir o cendrio de ascendén-
cia e dominagao do poder burgués sobre a sociedade (silva Neto;
Amaral, 2020).

Dentro de tal perspectiva, a conduta absenteista do Estado foi
medida que se impds em face dos interesses a serem perseguidos
pelo poder burgués, que procurava, acima de tudo, romper com
a tradigao monarquica absolutista e, a partir disso, deter para si
o poder, funcionando como verdadeiro instrumento de controle
social. O Estado deveria, em suma, garantir sua no interferéncia
na esfera individual do homem, para que s6 assim o individuo
pudesse se desenvolver plenamente (silva Neto; Amaral, 2020).



Fruto de tais mudangas, eclode o movimento de codificago,
que acompanha o apogeu do positivismo juridico e dos ideais do
Iluminismo. Tal fato acabou por desembocar no processo de cria-
¢ao do Cddigo Civil Francés de 1804, popularmente denominado
de Codigo Napolednico. Esta norma, seguindo os ideais do mo-
mento em que fora concebida, surge com o propdsito de trazer
para o direito positivo normas capazes de regular as relacdes do
homem com os demais homens, devendo ser o caso concreto, nes-
se sentido, produto de uma mera subsungao entre o fato ocorrido
casuisticamente e a norma descrita, como forma de se garantir
seguranca juridica e respeitar a liberdade individual do homem
moderno (Amaral, 1999).

Dessa forma, o processo de codifica¢ao ignorou as desigual-
dades sociais presentes a época de sua elaboragao e acabou por
cumprir tao somente com a igualdade do ponto de vista formal,
ao regular as relagdes dos homens uns com os outros a partir de
uma estrutura rigida, tecnicista e formal. Nesse momento, vale
ressaltar, a prote¢ao conferida pelo Direito Civil, no que diz res-
peito ao homem e a sua satisfagao individual, correspondia a um
aspecto estritamente patrimonial, tendo em vista que a ideia de
tutela alcangava tao s6 o homem burgués, proprietario e detentor
dos meios de producio. E o que se pode confirmar nas licdes de
Lobo (1999, p.101), segundo o qual:

Os cédigos civis tiveram como paradigma o cidadao
dotado de patrimoénio, vale dizer, o burgués livre
do controle ou impedimento ptblicos [...]. Para os
iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o
dominio sobre as coisas, com o ser proprietario. A
liberdade dos modernos, ao contrario dos antigos,
é concebida como nao impedimento. Livre é quem
pode deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem

impedimentos, salvo os ditados pela ordem piblica
e os bons costumes, sem interferéncia do Estado.

Portanto, é forgoso reconhecer, como demonstrado por Ama-
ral (1999), que o processo de codificacao foi, antes de tudo, um
movimento de cunho histérico e cultural, tendo suas razdes as-
sentadas em bases filoséficas, politicas e técnicas. Isso porque, a
partir dos ideais do Iluminismo e do juracionalismo, buscou-se
simplificar o direito, unificar o sujeito de direito e trazer para o
Poder Legislativo o monopdlio do Direito, de tal modo que ao in-
térprete apenas esteve reservada uma fun¢ao de mero descritor
e aplicador da lei, por meio do processo de subsuncao, evitando,
na medida do possivel, lacunas e procurando prever o maximo
de situagdes juridicas através das normas emanadas pelo Estado-
legislador.

O processo de codificagao — com influéncia sobremaneira de
bases francesas, conforme visto — vem a se consolidar por todo o
século x1x. Nesse sentido, importante sublinhar as licoes de Ama-
ral (1999, p. 137), que aduz: “Cédigos modernos e liberais foram os
Codigos Napolednicos e os que deles derivaram”. Todavia, com o
inicio do século xx e a consequente crise do Estado Liberal, esse
processo sofre uma significativa perda de prestigio e passa a ceder
espago aos paradigmas propugnados pelo Estado Social, entao em
ascensao, pautados na mitigacao de desigualdades e efetivagao da
justiga social.

No caso do Brasil, em particular, a edigao de um Cédigo Civil
ocorreu apenas em 1916, sob autoria do jurista Clovis Bevilaqua,
ap6s diversas tentativas de se editar uma lei civil anteriormente,
desde o periodo imperial. Importante consignar, dentro dessa
perspectiva, que muito embora o Cédigo tenha sido promulgado



em um momento no qual o Estado Liberal estava em decadéncia, o
Codigo Civil de 1916 emergiu a partir dos ideais ainda vinculados as
codificagbes do século anterior, pautando-se, a vista disso, em as-
pectos de valorizagao da igualdade formal, da liberdade individual
e na prote¢ao praticamente exclusiva ao patrimonio (amaral, 1999).

Tendo refletido as bases oitocentistas nas quais se assentaram
os Cddigos Liberais do século x1x, com influéncia sobremaneira
dos Cédigos Civis Francés e Alemao, o diploma civil de 1916 era,
como expressado pelas palavras de Neves (2015, p. 14), “tao liberal
quanto lhe era permitido ser”, demonstrando que a legislagio ora
em comento refletia os interesses de uma burguesia liberal inci-
piente, assim como a hegemonia de um poder politico e econdmi-
co das tradicionais oligarquias, em meio a uma estrutura social
ainda predominantemente agraria, com uma popula¢ao majorita-
riamente analfabeta e alheia aos acontecimentos entao ocorridos,
reservados a um espaco de discussao restrito, sobretudo, as elites
intelectuais.

Desse modo, concebido sob uma estrutura rigida e tecnicista,
com o fim de criar uma norma juridica praticamente imutavel e
autossuficiente, o Cédigo Civil de 1916, em pouco tempo, passou
a perder sua centralidade e espago de protagonismo para o qual
fora concebido. Isso se deve ao fato de, durante o século XX, em
razao das profundas e rapidas transformagoes pelas quais passou
asociedade — com acontecimentos como crises econdmicas, gran-
des guerras e revolugdes — passou-se a exigir do Direito respostas
rapidas e eficazes, em consonincia a realidade delineada no meio
social (ribeiro, 2020).

Exemplo disso é o fato de o Cédigo Civil de 1916 conviver com
microssistemas juridicos ao longo de sua vigéncia, isto é, com le-

gislagdes esparsas que disciplinavam rela¢des juridicas em temas
bastante especificos, com institutos e principios préprios, como
foi o caso, a guisa de exemplificagao, do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que surgem
com o fim de disciplinar relagdes que nao encontravam correspon-
déncia entre a generalidade descrita na norma civil e a situagao
em concreto dentro da realidade social (Amaral, 1999).

Tal fato desencadeou o processo de Descodificagao do Direito
Civil Brasileiro durante o século xx, ainda sob a vigéncia da le-
gislagdo civil de 1916, ocasido em que determinadas relagdes, em
razdo de sua especialidade, migram da solugao generalista trazida
pelo Cédigo e passam a ser tuteladas por meio de legislagoes es-
pecificas, com solugdes igualmente condizentes a relacao de ca-
rater especial. Muitos autores, inclusive, em meio a esse processo,
chegam a atentar para uma possivel crise do Direito Civil nesse
momento, haja vista sua perda de espago e protagonismo no cerne
das relagoes privadas (amaral, 1999).

Ainda no que toca as transformagoes paradigmaticas do Di-
reito Civil contemporaneo, cumpre citar o processo denominado
de Constitucionalizagio do Direito Civil, que surge em meio as
repercussodes dos acontecimentos ocorridos durante o século xx.
Muito embora esteja intimamente relacionado e normalmente ci-
tado com o advento da Constitui¢gao Federal de 1988, Lobo (2014)
aduz que tal fendmeno possui suas raizes na década de 1930, com
a edigao da Constitui¢ao de 1934.

Nesse sentido, defende Lobo (2014) que o Direito Civil-Cons-
titucional estd profundamente relacionado a introdugao de assun-
tos ligados a ordem econdémica e social (como trabalho, satide e
previdéncia social, por exemplo) no texto das Constituigoes e que,



por ser a Constitui¢ao de 1934 a pioneira no tratamento legal de
tais assuntos, encontra o Direito Civil-Constitucional suas bases
em tal diploma normativo.

Ademais, dentro da discussao que se segue, importa elucidar,
ainda, que o Direito Civil-Constitucional se trata, como o proprio
nome sugere, de uma metodologia, nao sendo um ramo auténomo
e independente do Direito Civil. Pelo contrario, sua razao de ser
encontra esséncia no proprio Direito Civil, a partir do momento
em que se busca ressignificar classicos institutos do ramo juscivi-
listico e procurar situd-los em meio as necessidades e especificida-
des da sociedade moderna complexa, reafirmando seu carater de
“[...] ser um Direito de todo o povo, e nao apenas de um segmento
do povo”, conforme as ligdes de Lobo (2014, p. 20).

Ocorre que, apds a promulgagao da Constitui¢ao Federal de
1988, a forca normativa da Lei Maior é reconhecida e, assim, o tex-
to constitucional passa a irradiar por todo o ordenamento juridico,
de modo que a atividade legislativa, jurisdicional e politica deve
estar em consonancia com os ditames da Lei Maior. E justamen-
te, talvez, em razao disso que comumente se associe e atribua o
processo de Constitucionaliza¢ao do Direito Civil a Constitui¢ao
Federal de 1988, quase que de forma automatica, muito embora se
reconheca que foi somente a partir dela que se teve a grande virada
de Copérnico, isto é, o inicio do processo de efetiva Constitucio-
nalizacao do Direito Civil. Conforme ja mencionado, o referido
diploma se reafirmou enquanto norma hierarquicamente superior
e base de todo o ordenamento juridico, explicitando, pois, sua for-
¢a normativa (Dias, 2014).

Dessa forma, o Direito Civil-Constitucional se encontra, no
momento atual, em um estagio que traz uma perspectiva huma-

nista, isto é, que privilegia a pessoa humana como posigao central
das discussoes, da aplicagio e da interpretacao do Direito Civil na
contemporaneidade (L6bo, 2014). Isso reflete uma alteragao para-
digmatica de extrema relevincia em um campo de atuagao que
passa aver a pessoa de forma individualmente considerada, como
razao de ser de todo o sistema juridico-normativo e nao apenas
como mero sujeito de direitos, abstratamente considerado, como
tradicionalmente ocorrera.

A perspectiva humanista do Direito Civil, nesse sentido, tem
ocupado um espago cada vez mais privilegiado de atuagao do Di-
reito. Dentro da discussao ora exposta, cumpre mencionar que, no
que toca ao surgimento da tutela da pessoa humana, nao ha um
entendimento equinime e linear. Trata-se, na verdade, do produto
de uma construgao histdrica, politica e social ao decorrer das so-
ciedades e de seus respectivos ordenamentos. Alguns estudiosos,
todavia, entendem que a tutela da pessoa humana encontra suas
bases no jusnaturalismo, sendo, de acordo com esse entendimen-
to, um direito inato e anterior ao proprio Direito, como demons-
trado por Tepedino (2004).

N3o se pode, no entanto, considerar que a prote¢ao da pessoa
humana — exteriorizada das mais diversas formas, como se obser-
va a partir dos direitos de personalidade, por exemplo — seja fruto
t20 s6 de um raciocinio que leva a uma compreensao naturalistica
e livre da influéncia do direito positivo. Pelo contrario, compreen-
der o Direito de forma isolada de um determinado contexto é estar
imerso em um oceano de normas que nao tém razao de ser (Te-
pedino, 2004).

Isso porque, em diversos momentos da histéria, praticas se-
gregativas, violentas e discriminatdrias foram invocadas “[...] em



nome da vida e da liberdade [...]”, como demonstrado por Tepe-
dino (2004, p. 38). Portanto, a prote¢ao da personalidade humana
acompanha um histdrico de construgao e aprimoramento em face
de acontecimentos que acabaram por demandar do Direito so-
lugdes e ressignifica¢oes condizentes a realidade em concreto ao
passar do tempo, reafirmando, assim, o carater histérico que se
tem dentro da discussao em torno da personalidade.

Inclusive, a protec¢ao da personalidade, notadamente através
dos direitos de personalidade, surgiu em meio a teorias negati-
vas, que se prestavam a uma negacao da existéncia de um direito
de personalidade a partir de uma visdo que o restringia tao s6 a
titularidade de direitos, nao podendo ser objeto de tais direitos
e, por conseguinte, nao sendo passivel de constituir direitos sub-
jetivos, tal como ocorria com o direito de propriedade, conforme
Tepedino (2004). Dai a importancia de se compreender a prote-
¢do da personalidade como fruto de um processo historicamente
construido, assentado em bases filos6ficas e politicas, e n3o como
direito inerente a pessoa humana, pois sua prote¢ao nem sempre
se mostrou privilegiada e centro do ordenamento, tal como ocorre
nas concepgoes atuais.

Fruto dessas transformagdes paradigmaticas estd o processo
denominado de Repersonalizag¢ao do Direito Civil, que surge em
meio as discussdes em torno da protecio da pessoa humana. E um
processo que se situa, sobretudo, apds a indigna¢ao da sociedade
civil, bem como de setores especializados, como o Direito, apds
os acontecimentos ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial.
Mais do que uma personalizagao, busca-se na repersonalizagao
uma nova forma de se enxergar a pessoa humana, apontando para
uma ressignificacao no modo de se pensar a pessoa (Grison, 2008).
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Procura, com isso, livrar-se das bases estritamente tecnicistas
até entao predominantes e buscar, na redefini¢ao da protecao da
pessoa, o valor essencial do ordenamento. Logo, quando se fala no
processo de repersonalizagio, nao se busca apenas uma simples
protecao da pessoa humana—em abstrato, por exemplo — mas sim
uma primazia em relagdo a tutela a partir da pessoa individual-
mente considerada, pois, muito embora houvesse, até entao, uma
preocupagao no que toca a pessoa humana, esta ainda se mostrava
muito incipiente, pensada em um contexto racionalista e indivi-
dualista (Grison, 2008).

As repercussoes em torno do fendmeno de Repersonalizagao
do Direito Civil trouxeram diversos avangos para a dogmatica ci-
vilista, pois possibilitou um verdadeiro redimensionamento da
autonomia privada. Dessa forma, antes vista como autonomia
da vontade — de um cunho essencialmente patrimonial, em uma
postura negativa do Estado que valorizava a liberdade individual
praticamente irrestrita — cede espago ao conceito de autonomia
privada, compreendido sob o prisma das transformagdes paradig-
maticas ocorridas durante o século XX (Teixeira, 2018).

Segundo as ligoes de Tepedino (2009), em um processo de
verdadeiro remodelamento, a autonomia privada passa a ser en-
carada, fundamentalmente, sob trés aspectos: subjetivo, objetivo e
formal. O subjetivo diz respeito a passagem da ideia de um sujeito
de direito abstrato para a pessoa individualmente considerada; o
objetivo corresponde a primazia dos interesses existenciais sobre
os patrimoniais; e o formal, por sua vez, impde a funcionaliza¢ao
e a socializagdo de institutos tradicionais — em sua maioria, com
feicdes essencialmente individualistas — em func¢ao do interesse
coletivo.
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Mais do que redimensionar a autonomia privada, é preciso,
ainda, reconhecer a dicotomia que se estabelece dentro de tal con-
ceito, que se subdivide em autonomia privada existencial e au-
tonomia privada patrimonial. Tal fato, segundo Teixeira (2018),
se justifica exatamente em razao de os valores aplicados a l6gi-
ca proprietaria serem inaplicaveis as situagdes existenciais, que
demandam uma sistematica prépria, em atencao a primazia de
protecao da pessoa humana.

Dessa forma, reconhecer a dicotomia das situagoes juridicas
em existenciais e patrimoniais nao leva a crer a uma perda da gé-
nese da autonomia privada, tampouco em uma incoeréncia logica
entre situacoes pertencentes a um mesmo ramo do Direito. Faz
acreditar, acima de tudo, em uma mudanca paradigmatica, fru-
to de um processo histérico que se reafirma no momento atual,
em que a pessoa humana constitui o centro de preocupagio da
ordem juridica, saindo de um espago absenteista e meramente
ligado a uma tradigdo patrimonial, para uma ressignificacao em
torno do conceito de pessoa e, por conseguinte, de sua prote¢ao
fundamental.

Caminha-se, pois, no sentido de construgao de uma verdadei-
ra clausula geral de protecao a pessoa e a sua personalidade que,
muito embora nao seja mencionada expressamente pelo sistema,
como acontece, por exemplo, com a mencao a cliusula geral de
boa-fé objetiva, prevista no Cédigo Civil, se coaduna a dimensao
axioldgica do ordenamento, trazendo na prioridade conferida a
dignidade humana e a promocao da cidadania a verdadeira ex-
pressdo de uma vontade legislativa em primar pela protegao da
pessoa. Tal fato pode ser observado em inimeras passagens do
texto constitucional, como a adogdo da igualdade material e a er-
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radicagdo das desigualdades sociais como objetivo primordial da
Reptblica (Tepedino, 2004).

3 Entre o patriménio e a existencialidade: o
surgimento de uma dicotomia contratual

Insta mencionar, a priori, que as relacoes contratuais refletem,
historicamente, uma concepg¢ao individualista e racionalista do
Direito, destinada a prote¢ao do patrimonio através do instituto
do contrato, como demonstrado por Madeira, Marinho e Santos
(2020). Essa concepgao, que, inclusive, ainda é bastante utilizada
por diversos autores, encontra barreiras quando confrontada a
realidade projetada no mundo atual. Tal barreira, vale aqui dizer,
nao significa eliminar por inteiro do contrato o seu contetido pa-
trimonial, mas sim abrir espaco para que se possa ampliar o seu
conceito em face das mudangas ocorridas na sociedade.

A hipercomplexidade das rela¢des contemporaneas, entao,
traz uma nova perspectiva para as relagdes juridicas, com efeitos
igualmente presentes na esfera contratual. O processo de massifi-
cagao e padronizagao das cadeias produtivas (com a consequente
massificagao dos contratos) acaba por demandar uma nova postu-
ra do Estado, que deve se prestar a tutelar essas situagoes segun-
dos os ditames de prote¢ao dos vulneraveis a partir de um juizo
valorativo fundado, em especial, na equidade (Madeira; Marinho;
Santos, 2020).

Essa conjuntura faz surgir uma perspectiva que Negreiros
(2006) denomina de paradigma da essencialidade. Tal paradigma
vem como resposta a classica concepgao estatica, neutra e patri-
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monial em torno do contrato, incompativel com a nova realida-
de social. Nesse sentido, importante aludir que “[...] o regime do
contrato deve ser diferenciado em correspondéncia com a clas-
sificacao do bem contratado [...]"”, segundo Negreiros (2006, p.
342), a qual preconiza uma proposicao que classifica os bens em
essenciais e supérfluos. Demonstra-se, a vista disso, a importancia
que o objeto do contrato passa a assumir em detrimento de aspec-
tos como a estrutura rigida e formalista a qual tradicionalmente
sempre esteve ligado.

Aimportancia que o bem contratado assume, nesse contexto,
reflete a tendéncia em se perseguir, conforme Pacheco e Bizelli
(2013), a valorizagao da teoria do interesse construida pela doutri-
na. Muito embora as ligdes de Pacheco e Bizelli (2013) se refiram
a um estudo acerca do dano existencial, é de se mencionar que a
logica perseguida se reflete, igualmente, naquela conformada na
esfera contratual.

Isso porque, partindo do mesmo pressuposto do estudo an-
terior, a partir da perspectiva do Direito Civil-Constitucional, o
interesse juridicamente tutelado passa a ganhar o espago de pro-
tagonismo no cerne das relagoes juridicas (quando se verifica, so-
bretudo, decisdes judiciais, que levam em consideragdo o interesse
da rela¢ao como fator primordial para a resolugao dalide) e, assim,
o Direito passa a proteger o interesse e ndo mais tao so o patri-
monio, abrangendo também, dessa forma, situagoes existenciais,
além das patrimoniais (Pacheco; Bizelli, 2013).

Desse modo, o contrato existencial surge em meio a uma mu-
danca paradigmatica ocorrida nao sé dentro do Direito Civil, mas
em todo o sistema juridico. Para sua compreensao, é necessario
entender as bases do Direito Civil contemporaneo, que sai de uma
perspectiva predominantemente patrimonial e passa a abranger,
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também, interesses existenciais, com fei¢des sociais; igualmente,
nesse sentido, a autonomia passa a inserir em um espago dentro
do Direito Privado que sai de um eixo individualista e ligado a
vontade formal, passando para uma dimensao capaz de expressar
a pessoa individualmente considerada, a partir de suas reais ne-
cessidades e especificidades. Somado a isso, a tutela da liberdade
ganha novos contornos, nao mais se restringindo a um aspecto
negativo por parte da figura estatal.

E é em meio a esse contexto que o contrato existencial se in-
sere. Sua origem esta intimamente relacionada aos interesses
da sociedade pés-moderna, predominantemente marcada por
processos relativos a globalizacao, a massificagao das relagoes e
aimersao da coletividade na chamada era informacional. Enten-
der o contrato existencial e, por conseguinte, situd-lo dentro da
ordem juridica é, antes de tudo, confrontd-lo diretamente com o
tradicional conceito de contrato.

Disso, resulta a classificagao dicotémica dos contratos exis-
tenciais e de lucro. Estes tltimos correspondem a classica defini-
¢do comumente encontrada em doutrinas e expressa pela propria
lei civil por meio das diversas espécies contratuais. Sua concep-
¢do parte de uma estrutura rigida, formal e tecnicista, em que
a perspectiva neutra e estatica predomina. A paridade entre as
partes envolvidas na relagao é presumida, e o aspecto econémico
é tido por essencial em sua conceituagao. Resultado disso sdo os
tradicionais principios relativos a ampla liberdade contratual, a
obrigatoriedade dos efeitos do contrato e sua vinculagao as partes
envolvidas (Basan, 2016).

A partir de uma ética justaposta, o contrato existencial emer-
ge em meio a um contexto que se funda, sobretudo, a partir da
relevancia do objeto do bem contratado, conforme ja visto. Fruto
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de uma formulagao pioneira elaborada por Antdnio Junqueira de
Azevedo, os contratos existenciais encontram, na tutela da pessoa
humana, sua razao de ser. Mais do que isso, o objeto nao se des-
tina a um fim econémico — como acontece no caso dos contratos
de lucro — e sua finalidade estd essencialmente ligada ao pleno
desenvolvimento da pessoa como expressao material de concreti-
zagao de sua dignidade ancorada pelo sistema juridico-normativo
(Basan, 2016; Bizelli, 2015).

Diante disso, no que diz respeito ao seu objeto, é possivel
observar que hd uma intima rela¢ao com o fim de subsisténcia
humana através do objeto do contrato, como se pode verificar em
situagdes nas quais estao envolvidas prestagdes que tém como ob-
jeto a saude, a manuten¢io davida, a moradia, a educagao, a ener-
gia elétrica, etc., conforme demonstrado por Basan (2016) e Bizelli
(2015). Essas defini¢oes, contudo, nao englobam um pardmetro
objetivo a fim de se verificar a essencialidade do bem contratado.

Nesse sentido, Fraeman (2018) aduz que tal fato pode con-
duzir a alguns problemas, como o fato da relativizacao da essen-
cialidade — como no caso do paradigma propugnado por Teresa
Negreiros, que parte da classificacao dos bens em essenciais e su-
pérfluos — em relagao a um bem para pessoas inseridas em con-
textos distintos. Justamente em razao disso, propde que o objeto
do contrato existencial deva perseguir um carater negativo, isto
é, deve ser aferido a partir da verificagao da auséncia do escopo
lucrativo por uma das partes; pois, do contrario, poderia condu-
zir a uma valoragao pelo sistema acerca do que é ou ndo um bem
existencial em um contexto contratual.

Dito isto, é de se mencionar, ainda, que os contratos existen-
ciais pressupdem, nas classicas ligdes de Antdnio Junqueira de Aze-
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vedo, uma rela¢ao que se da com, pelo menos, uma pessoa fisica —
que é justamente a parte que contrata o objeto sob uma perspectiva
existencial — ou, ainda, uma pessoa juridica sem fins lucrativos,
conforme Basan (2016). Essa légica propugnada por Junqueira de
Azevedo leva a um raciocinio que pressupde a atividade lucrativa
como sendo inerente as pessoas juridicas, exceto as que desenvol-
vem atividades sem fins lucrativos, conforme j& mencionado.

Tal proposi¢ao formulada por Junqueira de Azevedo se insere
dentro de um contexto que busca, a luz das transformagoes para-
digmdticas do Direito Civil na atualidade, inserir a pessoa humana
no centro do ordenamento juridico e primar pela sua tutela dentro
da sociedade. Ao partir desse pressuposto, conduz-se a uma logica
que leva a compreender a perspectiva funcional dos contratos exis-
tenciais, que buscam, na prioritaria prote¢io a pessoa humana,
sua razao de ser.

Diante do exposto, é for¢oso reconhecer que os contratos
existenciais surgem em meio a uma realidade delineada por pa-
radigmas que se prestam a tutelar a pessoa humana de modo pri-
mordial, a partir de um juizo valorativo de equidade. Logo, nao
parece razoavel, em um primeiro momento, considerar o aspecto
econdmico como elemento imprescindivel a conceituacao do ins-
tituto do contrato, que reclama do Direito solugdes condizentes ao
paradigma de protecao a pessoa humana. Nao se trata, portanto,
de eliminar o contetido patrimonial do contrato. Pelo contrario,
trata-se, antes de tudo, de adequar esse instituto aos novos valo-
res projetados no meio social e, a partir disso, abrir um espago de
abrangéncia em seu conceito, capaz de levar a construgao de uma
hermenéutica contratual justa e equinime, condizente, pois, com
a dimensao axiolédgica do sistema.
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4 Hermenéutica contratual e novos paradigmas do
direito civil: a necessaria exegese diferenciadora
dos contratos existenciais e de lucro

A partir de concepgoes essencialmente individualistas, o con-
trato tem, no Estado Liberal, o seu apogeu, tendo em vista que,
uma vez sendo a mais genuina expressao da liberdade individual,
encontrou na autonomia da vontade um terreno fértil para se de-
senvolver e potencializar as rela¢oes negociais privadas.

Durante o Estado Liberal, nao havia espago para se falar em
uma nogao de contrato existencial, tal como acontece atualmente,
tendo em vista que a atuagao estatal era totalmente limitada e de
modo a n3o interferir nas relagdes entre particulares, pois somen-
te a partir de uma conduta negativa por parte do aparelho estatal
seria possivel concretizar os ideais revolucionarios burgueses, em
especial a liberdade individual; e romper com a tradi¢ao absolu-
tista mondrquica, que limitou durante muito tempo a autonomia
dos individuos (Engelmann; Basan; Helgera, 2020).

De outra parte, no contexto das transformagoes paradigmati-
cas do Direito Civil, é possivel notar uma tendéncia de protegao a
pessoa e a personalidade, que passa a constituir verdadeiro espago
de privilégio no que toca a aplicagao e a interpretagao do Direito,
de modo que a primazia das situacoes juridicas existenciais em
detrimento das patrimoniais se conforma a nova realidade pro-
jetada no meio social.

N3ao diferentemente, a esfera contratual passou a sentir os
efeitos de tal paradigma. Como demonstram as li¢es de En-
gelmann, Basan e Helgera (2020), tem-se uma verdadeira nova
realidade contratual, que se insere em um contexto de profundas
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transformacoes e de ascensao de uma dimensao humanista no
campo do Direito Civil.

Mais do que isso, a nova realidade contratual estd inserida
em meio a uma conjuntura marcada pela massificacao das re-
lagdes, pelas grandes revolugdes e por um contexto de imersao
na era informacional. Em razao disso, as relagdes tendem a ser
cada vez mais despersonalizadas, em atendimento a volatilidade
do mercado, que passa, por exemplo, a padronizar contratos e a
desconsiderar a realidade fatica de cada caso dentro do campo da
negociabilidade (Engelmann; Basan; Helgera, 2020).

Além disso, o aspecto existencial da pessoa pressupde uma
ideia de vulnerabilidade. Isso porque a pessoa, individualmen-
te considerada, passa a contratar com agentes economicamente
mais fortes e, por conseguinte, detentores de maior poder, que
acabam por impor clausulas e regras contratuais, sem espago para
que a pessoa humana possa discuti-las (Medeiros; Marinho, 2020).

E o que se verifica, por exemplo, em contratos de abasteci-
mento e consumo de agua, fornecimento de energia elétrica,
contratacao de planos de satde, dentre outros, em que ha verda-
deiras imposicoes realizadas pela parte mais forte em detrimento
da mais vulneravel, que é justamente a pessoa humana, indivi-
dualmente considerada, conforme demonstrado por Medeiros e
Marinho (2020).

Dito isto, ao partir de uma leitura axidlogica do sistema ju-
ridico-normativo, nao é razoavel que se deixe a mercé do Direi-
to a protecao dos vulneraveis nas relagdes juridicas contratuais
contemporaneas, em especial as que tém como prestagao objetos
essenciais a subsisténcia humana, nas quais ocorre um verdadeiro
desequilibrio, em notavel vantagem para a parte economicamente
mais forte (Medeiros; Marinho, 2020).
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Sendo assim, falar em uma proteg¢ao dos vulneraveis nas re-
lagOes contratuais é, antes de tudo, materializar os ditames da
ordem juridico-legal, que privilegia a tutela da pessoa humana e
a coloca como centro das preocupagdes juridicas. O préprio texto
constitucional, nesse sentido, ao colocar a dignidade da pessoa
humana como fundamento e se prestar a reduzir as desigualdades
sociais e regionais como um dos objetivos da Republica demonstra
aclarainteng¢do do legislador em caminhar no sentido de protecao
prioritaria conferida a pessoa, em atendimento as especificida-
des da situagdo casuistica, conforme demonstrado por Tepedino
(2004).

Diante do exposto, nao ha como se chegar a um juizo de valor
capaz de considerar que haja 0 mesmo tratamento para situagoes
juridicas existenciais e patrimoniais, que estao intimamente rela-
cionadas, respectivamente, aos contratos existenciais e aos con-
tratos de lucro. Assim, estabelecer uma hermenéutica dicotémica
entre essas duas espécies contratuais é ir ao encontro dos novos
paradigmas que orientam nao sé a interpretagao do Direito Ci-
vil, mas também toda a dimens3o axiolégica do sistema juridico-
normativo.

Portanto, em contratos que tenham como objeto prestagoes
necessarias a subsisténcia humana, é tendente que se adote uma
interpretagao mais voltada ao favorecimento da pessoa humana,
individualmente considerada, a partir de suas reais necessidades
e vulnerabilidades, tendo em vista se tratar de interesse que vai
além da mera anailise patrimonialista cldssica do contrato e se
presta a materializar a dignidade da pessoa humana diante da
circunstancia fatica.
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5 Consideragdes finais

Ao longo do presente trabalho, analisou-se a possibilidade de
uma hermenéutica contratual diferenciada para as categorias dos
contratos existenciais e contratos de lucro a luz dos paradigmas
que orientam a atividade interpretativa do Direito Civil na atuali-
dade. A principal razao para tal fato reside na relevancia que o ob-
jeto contratado assume na contemporaneidade, distanciando-se
da prioritaria observancia aos elementos formais, conferida pela
classica teoria contratual.

Dessa forma, foi possivel observar que os paradigmas do
Direito Civil na atualidade estao fundados em um ideal que tém
como fundamento ético a dignidade da pessoa humana, colocan-
do, avista disso, a pessoa para o centro das preocupagdes juridicas
e orientando toda a atividade legislativa, jurisdicional e politica do
sistema juridico-normativo.

Com isso, situagdes que tenham como objeto interesses exis-
tenciais tendem a se sobrepor aquelas que possuem como objeto
interesses meramente patrimoniais, rompendo com a légica es-
sencialmente individualista e racionalista classica do Direito Civil,
bem como trazendo uma dimensao humanista para as relagoes
privadas.

Logo, o surgimento de uma dicotomia contratual baseada
no objeto contratado, a partir de uma subdivisdo entre interesses
existenciais e patrimoniais, se conforma aos atuais paradigmas da
ordem juridica, que trazem a pessoa humana para o centro do Di-
reito e reclamam por uma necessaria distingao entre o tratamento
conferido a situagdes patrimoniais e existenciais, como forma de
balizar a atividade hermenéutica diante da situagao fatica.
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Sob tal 6tica, denota-se uma necessaria tendéncia a se con-
ferir uma interpretagao distinta aos contratos existenciais e aos
contratos de lucro. O tratamento diferenciado conferido as duas
espécies contratuais na situagao em concreto €, acima de tudo,
uma forma de materializar o fundamento ético da dignidade da
pessoa humana nas relagdes juridicas e, assim, possibilitar que
haja uma interpretagdo contratual fundada na dimensao axiol6-
gica do sistema, que enxerga, na pessoa, a finalidade tltima do
Direito.

Portanto, ao questionamento estabelecido no inicio da pes-
quisa, resta evidente a necessaria distin¢ao contratual que deve ser
impressa diante do caso concreto a cada uma das espécies contra-
tuais, em que principios classicos, como a autonomia da vontade
e a forga obrigatéria dos contratos, unem-se a novos principios,
como a funcao social, a boa-fé objetiva e a justica contratual, a fim
de adequar o contrato a realidade projetada no meio social.

Assim, estabelecer uma dicotomia entre contratos existen-
ciais e contratos de lucro nao é eliminar do contrato suas bases
liberais e volitivas, mas sim ampliar seu campo de incidéncia e
aplicacao, em razao das necessidades surgidas no meio social,
que exigem do Direito respostas eficazes e condizentes. Do con-
trario, a ciéncia juridica estaria fadada a reproduzir um cendrio
incompativel com a realidade fatica, capaz de deixar a mercé os
acontecimentos e fatos sociais, limitando-se tao s6 a reprodugoes
estritamente mecanicas e inconcilidveis com as reais exigéncias
reclamadas pela sociedade.

Por fim, é de se mencionar que a presente pesquisa nao se
debrugou sobre a fixa¢ao de pardmetros para a interpretagao de
um ou outro tipo contratual diante da circunstincia casuistica,
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em razao da limita¢ao quanto aos objetivos perseguidos, de modo
que se sugere, para futuros estudos nessa area, a possibilidade
de investigar e estabelecer parametros balizadores da respectiva
hermenéutica contratual diferenciadora dos contratos existenciais
e contratos de lucro em face da ordem juridica.
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1Introducgéo

vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia é um conceito

que infelizmente nao é amplamente conhecido e com-

preendido. Por consequéncia, torna-se deturpado e, por
vezes, aparenta apresentar teor capacitista. Nesse sentido, o pre-
sente trabalho se propoe a deslindar esse conceito, relacionando-o
com a teoria das incapacidades, revogada pela Lei n° 13.146, de
2015, conhecida por Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Para iniciar esse aprofundamento, deve-se compreender o
conceito atual de pessoa com deficiéncia, seguido do conceito de
vulnerabilidade, analisado de forma geral e especifica. Por conse-
guinte, deve-se analisar a evolugao da teoria das incapacidades,
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correlacionando-a com os conceitos citados e com a repersonali-
zacao do Direito Privado.

Assim, o presente artigo busca compreender a vulnerabilida-
de da pessoa com deficiéncia e o liame dessa vulnerabilidade com
uma mudanga de paradigma no sentido de uma humaniza¢ao do
Direito Civil. No que concerne a metodologia, foi realizada uma
pesquisa qualitativa e assim foram aplicadas as técnicas bibliogra-
fica e documental, de modo a utilizar o método dedutivo.

2 Influéncia dos modelos médico e social de
deficiéncia na atual nomenclatura e vinculo
com a repersonalizagéio do direito privado

Partindo do pressuposto de que a sociedade brasileira deri-
va de uma conjuntura histérica em que o publico composto por
pessoas com deficiéncia era marginalizado de diversas maneiras,
cabe rememorar que a eles eram direcionadas as mais diversas
expressoes capacitistas, a exemplo de “deficiente” “retardado(a)”,
“especial” e “portador de deficiéncia’. No entanto, esse contexto
passa a mudar quando o modelo médico de deficiéncia passa a ser
substituido pelo modelo politico, urgindo a obrigagao de corre¢ao
desses termos com o fito de que ocorra uma renovagao social tam-
bém na realidade pratica.

De logo, é importante enunciar a influéncia dos modelos
(médico e social) de deficiéncia no conceito atual de pessoa com
deficiéncia, que é trabalhado pela Convengao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em seu artigo primeiro
(Brasil, 2009). Esses conceitos serdo trabalhados com maior pro-
fundidade ao longo do presente topico, no entanto, adianta-se que
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hd um liame entre a atual nomenclatura, influenciada pelo modelo
social, e a repersonaliza¢ao do Direito Privado. Isso ocorre tendo
em vista que este é responsavel por influenciar diretamente as
mais diversas atividades cotidianas da pessoa, desde a pactuagao
de um contrato até a possibilidade de se contrair casamento, ca-
recendo, portanto, de um olhar humanizado.

Para definir brevemente a diferenciagio entre o modelo mé-
dico e o modelo social de deficiéncia, parte-se do principio de que
o modelo médico considerava a deficiéncia essencialmente como
um erro, com certa urgéncia de corre¢ao e cura. O mesmo mode-
lo via a pessoa com deficiéncia como individuo digno de ajuda,
pena ou caridade (no entanto, nunca digno de cidadania). Assim,
nos ditames do modelo médico, a pessoa com deficiéncia deveria
adaptar—se a0 meio, e nao o contrario, conforme Ramos (2020).

Tal modelo trazia indmeros prejuizos a evolugao da socieda-
de brasileira, de modo que condenava essas pessoas a infimia,
fazendo-as acreditar que suas limitag¢oes eram inconveniéncias
e que, portanto, a sociedade nao tinha a real necessidade de im-
plementar politicas pablicas voltadas ao auxilio e assessoramento
de tal grupo-alvo. Em consondancia a esse pensamento, André de
Carvalho Ramos deslinda que:

A adogao desse modelo gerou falta de atengo as
praticas sociais que justamente agravavam as con-
digdes de vida das pessoas com deficiéncia, ocasio-
nando pobreza, invisibilidade e perpetuacio dos
esteredtipos das pessoas com deficiéncia como
destinatarias da caridade publica (e piedade com-
pungida), negando-lhes a titularidade de direitos
como seres humanos. Além disso, como a deficién-
cia era vista como “defeito pessoal”, a adogdo de
uma politica pablica de inclus3o n3o era necessaria
(Ramos, 2020, p. 391).
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Por outro lado, o modelo politico ou social de deficiéncia en-
xerga propriamente o ser humano antes da sua deficiéncia, de
modo a expandir o conceito de deficiéncia para além das neces-
sidades dos individuos. Esse modelo nasce em conformidade aos
proprios direitos humanos e compreende que somente ao inte-
ragir diretamente com barreiras do meio que a deficiéncia pode
inibir a participa¢ao ampla e eficaz em sociedade por parte desses
sujeitos, utilizando o dado médico somente para fins de delimita-
¢ao de necessidades do individuo/paciente (Ramos, 2020).

O modelo social detecta, assim, que a deficiéncia expande ou
decresce acompanhando as limita¢des que a sociedade oferece, de
modo que, se 0 meio proporciona um ambiente inclusivo e aces-
sivel, as limitagoes dos individuos tornam-se nulas, sem compro-
meter individuos sem deficiéncia. Sampaio e Menezes (2018, p.
139) clarificam o modelo social da seguinte forma: “Sem negar o
aspecto protetivo, quando assim for necessario, visa conjugar a
protegao com a emancipagao, de modo a expandir a pessoa como
sujeito de direitos”.

E possivel localizar o supracitado conceito social no preAmbu-
lo da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, mais precisamente em sua alinea “e)”. Esse documen-
to possui status de emenda constitucional, ou seja, em rito apro-
priado, ele foi votado por dois turnos e aprovado por trés quintos
dos votos em cada casa do Congresso Nacional. Isso significa que
a convengao possui releviancia especial na legislagao, em nivel na-
cional e internacional. Pode-se notar esse conceito social a seguir:

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito

em evolugio e que a deficiéncia resulta da interacao
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas
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as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e
efetiva participa¢do dessas pessoas na sociedade
em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas (Brasil, 2009).

Visto isso, pode-se dizer que o conceito de pessoa com defi-
ciéncia também é oriundo do modelo social de deficiéncia. Isso
pode ser constatado também na Convengao, mais especificamente
na segunda parte do artigo primeiro, que dispde: “Pessoas com
deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em in-
teragdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as
demais pessoas” (Brasil, 2009).

E interessante salientar que esse conceito objetiva abarcar
diferentes limita¢Oes as quais tais individuos possam vir a ter,
bem como explicita possiveis bloqueios a que esse publico possa
eventualmente ser submetido (no que concerne a exploragio dos
atos da vida civil, direitos da personalidade e vida em sociedade de
modo geral). Deve-se destacar que tais bloqueios avangam quando
interagem com uma sociedade deficiente e inacessivel, por isso
o conceito de “pessoa com deficiéncia” demonstra o significado
do que é ser um cidad3o titular de direitos, bem como sinaliza a
importancia de notar o individuo antes mesmo da sua deficiéncia
(Ramos, 2020).

Para além disso, houve uma altera¢ao social pela evolugao da
expressao “portador de deficiéncia’ para “pessoa com deficiéncia”
e o liame com o Direito Civil. Isso considerando que a nomen-
clatura “portador” transmite a ideia de que a deficiéncia é algo
que o individuo possui, como se porventura pudesse abrir mao
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dessa deficiéncia, o que se parece mais com o modelo médico —
que objetivava uma possivel cura — do que do modelo social, que
demonstra a singularidade e capacidade do sujeito (Ramos, 2020).

Ocorre que, nos dias atuais, o Direito Civil Brasileiro vem pas-
sando por um necessario processo de mudanga de paradigma, haja
vista que, historicamente, o Direito Civil carrega caracteristicas
arraigadas por um maior patrimonialismo. Isso se confirma, por
exemplo, pelo Cédigo Civil de 1916, que carrega ligagdo inspiracio-
nal advinda do préprio Cédigo de Napoleao — marcado por gran-
de cunho individualista no que tange ao alto protecionismo do
arcabougo patrimonial dos cidadaos, como destacado por Aquino
Janior (2012).

No ano de 2013, ou seja, antecedendo a revogacao definitiva
do regime das incapacidades, Nelson Rosenvald, em sua obra A
necessaria revisio da teoria das incapacidades, ja apontava esse carater
demasiadamente patrimonialista nas relagoes juridicas tuteladas
pelo Direito Civil e destacava a necessidade de enxergar o indi-
viduo para além de um simples titular na relacao juridica, para
que se visse “quem” para além de “o qué”. Acertadamente, Nelson
confronta o papel da legislagao em utilizar a interdigao para cagar
a autonomia da vontade dos individuos que ousassem nao seguir
o roteiro de “normalidade”, ditado pela sociedade civil. E o que se
observa no trecho exposto logo a seguir:

Em cadarelagiojuridica, a atua¢ao do homem era
delimitada por um personagem que atuaria fren-
te a um objeto. [...] Ao sistema neutro do direito
cldssico, ndo interessavam a singularidade do com-
portamento e nuances de cada ser humano. [...]
A sociedade era especialmente intolerante com as
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vicissitudes e fraquezas pessoais. Destarte, quem
se conduzisse a margem do enredo tragado pelo
legislador seria remetido ao espago destinado aos
marginalizados: o estatuto da interdi¢ao (Rosen-
vald, 2013, p. 225-226).

Utilizando-se da franqueza, de fato as relagoes civis tuteladas
pelo direito privado s3o, naturalmente e de modo geral, cobertas
por um carater demasiadamente patrimonializante. No entanto,
é de extrema relevancia hierarquizar o ser humano acima des-
sa patrimonializa¢do, uma vez que se torna inadmissivel que o
individuo seja meramente tratado como insignificante no polo —
ativo ou passivo — de eventual relacao juridica, sendo necessario
que preceitos como a justica e a solidariedade guiem as relagoes
juridicas. Isso porque o direito privado é mais que um simples
instrumento de garantia de direitos dos particulares, pois possui
forte e evidente fungao politica nas sociedades que passaram e que
virdo, interagindo e interferindo diretamente nas modificacdes da
coletividade ao longo da histéria (Lobo, 2017).

Portanto, é possivel afirmar que, mesmo com o histdrico ca-
racteristico de uma protec¢ao exclusivamente voltada ao patrimé-
nio, o Direito Civil passa a primar também pela prote¢ao da pessoa
humana, e a tendéncia é que essa linha seja fortificada, baseando-
se principalmente no principio da fraternidade. Isso ja pode ser
exemplificado de forma mais tangivel no Cédigo de Processo Civil
de 2015, 0 qual, em artigos como 0 1° e 0 8°, ja defende que a digni-
dade da pessoa humana, bem como normas e valores fundamen-
tais estabelecidos na cF/88, s3o percebidos como responsaveis por
guiar e disciplinar a aplica¢ao do ordenamento juridico, conforme
evidenciado por Tartuce (2019).
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O que se chama atualmente de movimento de repersonaliza-
¢do (ou despatrimonializagao do Direito Privado) pode ser enten-
dido como a valoragao juridica do individuo, — ndo somente em
sede de direitos humanos - pois, ainda que se tratando de Direito
Privado, mostra-se necessario ter a lucidez da impossibilidade de
precificar aspectos da dignidade da pessoa humana, vendo-a - e
sendo obrigatdrio ver — sempre em categoria hierarquica superior
ao patrimonio (Tartuce, 2019).

Atendendo a essa linha de pensamento, mostra-se eviden-
te a importancia de conceituar adequadamente tais individuos,
bem como explicitar o fato de que a nomenclatura “portador de
deficiéncia”, ou até mesmo “pessoa portadora de deficiéncia”, nao
reflete a ideia compativel com a evolugao juridica do direito cons-
titucional social ou direito civil constitucional, urgindo acertada-
mente a necessidade da modificagao trazida pela Convengao Inter-
nacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2009.

Em suma, é preciso levar em consideracao, especialmente,
o fato de que essa caracteristica nao é responsavel por definir o
individuo, uma vez que este é uma pessoa com inimeros interes-
ses sem relacao com a deficiéncia. Ademais, como ja amplamente
defendido, a deficiéncia nao é algo portavel.

Portanto, o advento da prote¢ao a pessoa com deficiéncia deve
vir a luz ndo somente de uma perspectiva isolada, mas a partir da
leitura de todo um sistema, que passa a se preocupar com a pes-
soa em primeiro plano, nio mais sobrepondo o ter acima do ser.
Tal fato demonstra uma perspectiva de mudanga de paradigma no
meio juridico-social, em especial no que toca a tutela da pessoa com
deficiéncia — objeto de estudo deste trabalho —, que passa da invisi-
bilidade rumo a um paradigma protetivo e de garantia de direitos.

46

3 Definig¢édio de vulnerabilidade e diferenciagéo do
conceito de incapacidade da pessoa com deficiéncia

A palavra “vulnerabilidade” deriva do latim vulnus (eris), que
encontra seu significado em “ferida” (Neves, 2006). Extremamen-
te similar ao significado etimolégico no cotidiano hodierno, essa
palavra sugere também a esséncia de fragilidade, assemelhando-
se, inclusive, a ideia de algo que esta passivel de sentir dor, ser
ferido. Neves (2006, p. 164) explica, em sua obra a despeito da vul-
nerabilidade, que “a vulnerabilidade entra, assim, no vocabulario
filoséfico como realidade constitutiva do homem, como condi¢ao
universal da humanidade e como indissoluvelmente ligada a res-
ponsabilidade, no sentido etimoldgico de resposta”.

O conceito de vulnerabilidade social, que se vincula também
ao conceito de minoria (Scott et al., 2018), caminha em igual sen-
tido, no entanto, carrega maior especificidade, ja que vislumbra
a suscetibilidade a dor, tendo vinculo com as mazelas sociais res-
ponsaveis por transportar um individuo ou um grupo a margi-
naliza¢3o. Em suma, s3o considerados vulneraveis aqueles que
estao afastados do protagonismo social, por exemplo: a populagao
pobre e o grupo alvo do presente trabalho, ou seja, as pessoas com
deficiéncia.

Ao se referir as hipdteses de representacao legal, Paulo Lobo
corrobora a ideia de que as pessoas com deficiéncia sdo vulnera-
veis e necessitam de maior tutela juridica nas conjunturas em que
nao possam expressar suas vontades. “Decorrem da necessidade
de proteger os interesses de pessoas que nao podem exercer com
plenitude ou consciéncia sua vontade ou poder negocial e s3o, por
isso mesmo, vulneraveis” (Lobo, 2017, p. 438).
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Nessa linha de pensamento, convém afirmar que uma série
de obstaculos — eventos causadores de feridas — advém dessa se-
gregacao e formam a defini¢ao de vulnerabilidade social, de modo
que determinadas parcelas populacionais venham a ser vistas de
forma diferente dos demais individuos, carecendo de politicas pa-
blicas para iguala-los (em direitos, deveres e oportunidades) aos
demais cidadaos. Nesse sentido:

A vulnerabilidade social pode estar associada a
fatores de risco que afetam negativamente as pes-
soas e seu cotidiano. Sao considerados fatores de
risco aqueles cujas condi¢Ges ou varidveis provocam
efeitos negativos ou indesejaveis, ou até mesmo
comportamentos que comprometam a satide e o
bem-estar do individuo (Scott et al., 2018, p. 603).

E indissocidvel a relacdo que se estabelece entre vulnerabili-
dade e direitos humanos, visto que o primeiro se insere na tutela
do segundo. Portanto, inicialmente deve-se partir da premissa de
que os direitos humanos sao considerados indivisiveis, ou seja, to-
dos os direitos humanos caminham em sentido coletivo em busca
de dirimir a injustiga social, sendo de extrema relevincia para a
evolugao dos povos a unido entre os vulneraveis, necessitando de
uma consciéncia dessa indivisibilidade para ter a for¢a necessaria
a evolugao da coletividade. Nas palavras de Ramos (2020, p. 140),
“todos os direitos humanos possuem a mesma protegao juridica,
uma vez que sao essenciais para uma vida digna”.

Sobre o conceito de indivisibilidade dos direitos humanos, é
correto afirmar que nio é possivel tutelar apenas determinados
direitos do nicho de direitos humanos, ja que, quando separados,
os direitos humanos dissipam tamanha forca adquirida com o
passar das lutas sociais. Nesse sentido, falar do direito da pessoa
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com deficiéncia, bem como de suas vulnerabilidades, é falar em
interseccionalidade e relaciond-la ao direito de outros grupos vul-
nerabilizados. Nesse sentido, Ramos (2020, p.140) elucida:

Se determinado direito é violado, todos os demais
direitos ficam vulneraveis e comprometidos. Por
isso, em especial no Brasil, o grande desafio é im-
plementar tanto os direitos de liberdade quanto
os direitos relativos a igualdade, que concretizam
ajustiga social.

E salutar discutir que essa definicio de vulnerabilidade em
nada se assemelha com o conceito de incapacidade. E fato que os
conceitos podem se confundir em primeiro momento, no entanto,
deve-se lembrar que a defini¢ao de vulnerabilidade se encontra
mais suscetivel a marginaliza¢do, cumulada com a necessidade
de tutelajuridica, e a aplica¢do juridica das normas com simetria,
retidao e equidade, respeitando a autonomia dessas pessoas. A
incapacidade, por sua vez, encontra sinonimia com a dependéncia
e a inutilidade do ser humano, que evidentemente n2o é o caso
das pessoas com deficiéncia e nio é sinénimo de vulnerabilidade,
trabalhada no presente trabalho.

Esses conceitos inconscientemente se aproximam e se dis-
tanciam em determinados momentos: a aproximacao se da es-
pecialmente por uma ideia social preconcebida e equivocada; e o
distanciamento, pelos motivos jd expostos no paragrafo anterior,
devendo-se levar em considera¢ao principalmente o objeto de es-
tudo do presente trabalho — que s3o as pessoas com deficiéncia
que carregam tamanha resiliéncia.

Em resumo, o que torna a pessoa com deficiéncia vulneravel
em sede de capacidade civil ndo é alguma limita¢ao de cunho fisi-

49



co, mental, intelectual ou sensorial, mas sim a auséncia de expres-
sao da sua vontade, conforme as lices de Ramos (2020). O que sig-
nifica que, em casos em que a expressao da vontade se faz presente,
carece nao apenas de ser respeitada a autonomia da pessoa com
deficiéncia, mas, conjuntamente, ser formado um complexo de
politicas publicas para incentivo dessa independéncia na integra.

4 Teoria das incapacidades e sua evolugdo: estudo
com base na materializagéo dos objetivos da
convengcéo de nova york pela lei n° 13.145/2015

A teoria das incapacidades se deu de forma origindria pelo
Codigo Civil de 2002, entretanto, com o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n°13.146, de 2015), os dispositivos que
versavam sobre o regime das incapacidades foram definitivamen-
te revogados. Essa revogagao foi responsavel principalmente pelo
fim do enquadramento das pessoas com deficiéncia como abso-
lutamente incapazes.

Inicialmente cabe contextualizar do que se tratava a teoria
dasincapacidades e de que forma ela era explorada e aplicada pela
legislacao revogada. Ocorre que, anteriormente, o Cédigo Civil de
2002 classificava a capacidade civil para as pessoas com deficiéncia
da seguinte forma: o artigo 3° determinava que os absolutamente
incapazes eram os que, “por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos
e 0s que, mesmo por causa transitdria, nao puderem exprimir sua
vontade” (Brasil, 2002).

Enquanto o artigo 4° determinava que relativamente incapa-
zes eram os que, “por deficiéncia mental, tenham o discernimento
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reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento mental comple-
to” (Brasil, 2002). Nas palavras de Nelson Rosenvald, “o regime das
incapacidades nao foi estabelecido para proteger a pessoa, mas o
patrimonio” (2013, p. 229).

Nesse contexto, a pessoa com deficiéncia era reconhecida
como incapaz de forma automatica — seja de forma relativa ou
absoluta —, diferenciando essa classificagio somente com base
no nivel da sua capacidade em expressar sua vontade. Como ja
abordado, a legislagao permitia e previa esse enquadramento até
o0 ano de 2015.

Contudo, é valido destacar o choque existente no ordenamen-
to juridico brasileiro até entao, ja que, no ano de 2009, foi incor-
porada a legislagao a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, que, como ja aludido anteriormente,
possui imensa relevancia, por ostentar o status de Emenda Cons-
titucional. Por esse status, a convengao era e é superior (hierar-
quicamente falando) ao Cédigo Civil, ainda assim, as pessoas com
deficiéncia continuaram a figurar como absolutamente incapazes,
de modo que a teoria das incapacidades s6 foi revogada em 2015,
quando ja deveria ter sido, pelo menos, a partir de 2009.

Portanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia vem, no ano de
2015, finalmente confirmar os objetivos da Convengao de 2009, es-
pecialmente no sentido de suprimir o enquadramento das pessoas
com deficiéncia como absolutamente incapazes em sede da ultrapas-
sada teoria das incapacidades. Consequentemente, houve a tardia
promogao da capacidade plena, em todos os seus termos, as pessoas
com deficiéncia que possam exprimir suas vontades. Entretanto a le-
gislacao civil assegura, nos artigos 1.767 e seguintes, a regulamenta-
¢do dos institutos da curatela e da tomada de decisao apoiada (TDA)
aqueles que nao possuem suficiente capacidade volitiva.
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Isto posto, atualmente a razao que ocasionalmente pode con-
figurar a incapacidade relativa n3o é a deficiéncia, mas sim a es-
cassez da expressao do livre arbitrio no independente exercicio da
autonomia da vontade, conforme Ramos (2020). Assim, a partir
desse momento, figuram como absolutamente incapazes apenas
as pessoas com idade inferior a 16 anos, e, portanto, o critério bio-
légico (psiquico ou intelectual) da lugar ao critério cronolégico no
que concerne a incapacidade absoluta (costa; Brandao, 2016).

O legislador, ao revogar a teoria das incapacidades, teve o fito
de individualizar as pessoas abrangidas por essa norma, haja vista
que o método até entlo utilizado para tutelar a vida civil dessas
pessoas era baseado no modelo médico de incapacidade. Desse
modo, uma patologia era responsavel por tornar o individuo ab-
solutamente incapaz, por forma que resumia toda a infinidade de
niveis e casos singulares de transtornos mentais a uma espécie de
regulamento comum (Rosenvald, 2015).

Assim sendo, por mais critica que fosse a disfun¢ao do indi-
viduo, seria no minimo insensato permanecer enquadrando to-
das as pessoas que possuem determinado transtorno intelectual
em um panorama nutrido de abrangéncia e generalidade. Logo,
o legislador que continuasse admitindo essa amplitude também
ignoraria todas as particularidades de cada caso, ao passo que
conduziria a substitui¢do inescusavel da pessoa pelo seu curador,
corolario a uma morte civil, como aduz Rosenvald (2015).

E de suma importancia salientar e rememorar que essa mu-
danca de paradigma nao ocorreu de forma abrupta e surpreen-
dente, pelo contrario, em decorréncia de um contexto de intime-
ros movimentos sociais, houve a modificagao de forma gradual.
Esse encadeamento foi criado pela luta das proprias pessoas com
deficiéncia e oportunizou a sociedade constata-los como sujeitos
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capazes, contemplados pela tutela juridica do Estado, como de-
monstrado por Freitas, Diniz e Ribeiro (2018), abandonando a ideia
regressa que os invisibilizava ao propor intensa — por inimeras
vezes até dispensavel — prote¢ao direcionada a esses individuos.

O Estatuto, portanto, corroborou a proposta ofertada pela
convengao no sentido de conferir independéncia as pessoas com
deficiéncia, no entanto, nio se deve utopizar essa autossuficiéncia
a ponto de oferecer inseguranga negocial e desamparo juridico a
parcela desses individuos. Conforme preleciona Rosenvald (2015,
n.p.), “inexiste pretensao ideoldgica capaz de afetar a natureza
das coisas”.

Por conseguinte, tal marco civil deve ser enxergado com indis-
pensavel racionalidade, que equilibra os conceitos de protecao e
autonomia; e, em fungao disso, sao oportunizados os mecanismos
da curatela e da tomada de decisdo apoiada (TDA) as pessoas com
deficiéncia que necessitarem de maior suporte. Em consonincia
aos principios da necessidade, da subsidiariedade e da propor-
cionalidade, o que outrora era regra passa a ser exce¢ao. Dessa
forma, os direitos das pessoas com deficiéncia, no que tange a
capacidade civil, passam do status de interdi¢ao inafastavel para
curatela excepcional (Monteiro, 2022).

Nesse sentido, a curatela pode ser definida como um insti-
tuto juridico que deve ser utilizado apenas de forma puramente
extraordindria por “aqueles que, por causa transitdria ou perma-
nente, nao puderem exprimir sua vontade” (Brasil, 2002). Também
é conferida quando, além das demais hipéteses do artigo 1.767 do
Codigo Civil vigente, nao ha satisfatéria autodeterminagao por
parte de um individuo, carecendo de um terceiro para auxilio nos
atos da vida civil. O curatelado n3o tem permiss3o para efetivar
negocios juridicos desacompanhado do seu respectivo curador,
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pois ha nesse caso a previsao expressa de anulabilidade do negécio
juridico, de acordo com o artigo 171, I, do Cédigo Civil em vigor
(Brasil, 2002).

Além desse carater de excepcionalidade, a curatela também
deve ocorrer preferencialmente de forma diminuta no que con-
cerne a sua duragao, bem como, de acordo com o Estatuto da Pes-
soa com Deficiéncia, se restringe aos atos de natureza negocial e
patrimonial sobre os quais o curador tem responsabilidade. Isto
é, para que ocorra a curatela, é necessario resumir a solicitagao
completamente a prote¢ao que se refere aos atos da vida civil, nao
alcangando auxilio nem direito ao corpo, a0 matrimonio, a sexua-
lidade, as afeigdes, ao credo, a privacidade, a educagao, a satde, ao
trabalho, ao voto, aos juizos e as convicgdes da pessoa curatelada
(Brasil, 2015).

Uma evidéncia dessa inten¢ao do legislador em proteger tao
somente os atos da vida patrimonial do curatelado reside na alte-
racao redacional do artigo 1.518 do Codigo Civil. O artigo, que tem
o fito de regulamentar a capacidade ao casamento, antes possuia a
redacdo: “Até a celebragio do casamento podem os pais, tutores ou
curadores revogar a autorizacao” (Brasil, 2002). Com a efetivacao
da Lei 13.146/2015, a referéncia aos curadores é revogada, uma vez
que, por se tratar de direito inerente a personalidade, n3o cabe
interferéncia do curador no matriménio ou no desejo de constituir
familia, quando comprovada a capacidade volitiva (Diniz, 2016).

Em igual sentido, o inciso I do artigo 1.548 do Cédigo Civil
também sofreu a revogagao, pois previa a nulidade absoluta do
casamento contraido “pelo enfermo mental sem o necessario dis-
cernimento para os atos da vida civil” (Brasil, 2002). O dispositivo,
no cenario hodierno, sofre a san¢ao da anulabilidade, o que ocorre
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somente apds a comprovagao do vicio por meio de sentencga anu-
latéria nos termos do artigo 171, I da referida codificagao legal.

Outrossim, o legislador ao revogar a teoria das incapacida-
des se esfor¢a para ndo desamparar os individuos que sentem a
necessidade de um maior protecionismo, facultando também a
pessoa com deficiéncia o processo de tomada de decisao apoiada,
que o atual Cédigo Civil delineia como a elei¢ao de, pelo menos,
duas pessoas integras, baseando-se em lacos de confiabilidade,
para lhe conferir determinado apoio em decisdes sobre atos da
vida civil, oportunizando componentes e recursos ao exercicio da
plena capacidade (Brasil, 2002).

O instituto referido adveio com o fito de contribuir substan-
cialmente as pessoas com deficiéncia que possuem uma deficién-
cia intelectual, todavia s3o capazes de exprimir suas vontades,
embora de forma mitigada. Além dessas, o instituto favorece as
pessoas com deficiéncias fisicas e/ou sensoriais, a exemplo de
“tetraplégicos, obesos mérbidos, cegos, sequelados de avc e por-
tadores de outras enfermidades que as privem da deambulagao
para a pratica de negdcios e atos juridicos de cunho econémico”
(Rosenvald, 2015, n.p.).

E salutar mencionar que a tomada de decisio apoiada se di-
ferencia da curatela primordialmente por conferir ao auxiliar um
papel de coadjuvante, mantendo intacta a autonomia civil da pes-
soa com deficiéncia (Rosenvald, 2015).

Nessa linha de pensamento, houve um profuso atraso do le-
gislador em providenciar as medidas que confirmassem a Conven-
cao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Uma evidéncia que comprova tal informacao é que o instituto da
Tomada De Decis3o Apoiada ji era aguardado muito antes de pas-
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sar finalmente a ser previsto no artigo 1783-A do Cddigo Civil. O
artigo 12.3 da supramencionada convengao aponta que “os Esta-
dos Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio
de sua capacidade legal” (Brasil, 2009).

Portanto, o delineamento de objetivos realizado pela Conven-
¢do Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (no
sentido de conferir o equilibrio entre autonomia e protecao desses
individuos), é separado por anos da sua verdadeira materializagao,
que adveio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Infelizmente,
nao se pode negar que tal atraso também veio acompanhado de
omissoes legislativas e lacunas substanciais na legislagao afim,
que foram responsaveis por aumentar a vulnerabilidade desses
individuos, de que o Estatuto foi o agente causador.

5 Consideragdes finais

A anilise desenvolvida compreendeu inicialmente a necessi-
dade de se realizar uma pesquisa que relacionasse o conceito de
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia com a teoria das inca-
pacidades. Foram feitos estudos que observassem conceitos con-
cernentes a tematica, verificando a influéncia dos modelos médico
e social de deficiéncia no conceito de “pessoa com deficiéncia”,
admitindo um vinculo nesse sentido com a repersonaliza¢ao do
direito privado. Constata-se também, na andlise desses conceitos,
que o significado de vulnerabilidade em muito se diferencia de
incapacidade.
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Nesse sentido, os objetivos que inspiraram a pesquisa foram
alcangados, haja vista que foi feita a verifica¢ao proposta pelo obje-
tivo geral, qual seja analisar os conceitos propostos de forma geral
e especifica, ao tratar da evolugdo da teoria das incapacidades.

Neste artigo, explorou-se a chegada do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e sua consequente revogagao do regime das in-
capacidades. Verificou-se que tal revogac¢ao implicou a alterag¢ao
dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil de 2002, 0s quais versam sobre a
personalidade civil, mais especificamente no que concerne a inca-
pacidade absoluta e relativa de determinados cidadaos em virtude
de suas singularidades.

Concluiu-se, com isso, a relevancia do capacidade volitiva no
atual modelo de incapacidade civil, visto que as pessoas com defi-
ciéncia que n3o possuem a capacidade de autodeterminagao pas-
sam a nao mais integrar o rol dos absolutamente incapazes, haja
vista que esse rol passa a englobar somente as pessoas menores
de 16 anos, figurando a partir desse momento como relativamente
incapazes.

Dessa forma, o presente estudo constatou, com a analise da
legislagdo pertinente, que houve um abandono do critério intelec-
tual, utilizado por anos para classificagao dos individuos em sede
de incapacidade civil, dando lugar, portanto, ao critério cronolé-
gico. Mostrou-se evidente o desejo do legislador em, ao publicar o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, confirmar os desejos da Con-
vengao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
muito embora tenha ocorrido com atraso e sido acompanhado de
omissoes legislativas substanciais.
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1Introducéo

rimeiramente, é imprescindivel destacar a importancia

que os direitos da personalidade possuem na atualidade,

tendo em vista que, cada vez mais, é possivel observar a
ameaga a eles com o avango da internet e das novas tecnologias.
Porém, essa discuss3o sobre a ameaga a vida privada ja ocorria
anos antes do advento da internet, e é isso que é abordado no
conto “A aventura de Charles Augustus Milverton”, que trabalha
temas envolvendo a privacidade, os direitos da personalidade e
a responsabilizagdo civel. Dessa forma, é importante destacar a
importancia que a relagao entre Direito e Literatura pode trazer
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para os estudos juridicos, ja que as obras literarias podem abordar
questodes do Direito e gerar discussdes sobre a realidade.

Com relacao a revisao bibliografica, é possivel encontrar nas
doutrinas e nos estudos juridicos varios comentdrios e artigos que
tratam dos direitos da personalidade, além disso existem pesqui-
sas que analisam a relagdo entre o Direito e a Literatura, que tam-
bém foram utilizadas na escrita deste artigo. Ademais, sobre a
linha de pesquisa, o trabalho se propoe a analisar os temas a partir
da visdo do Direito Civil Constitucional e das transformagoes so-
fridas pelo Direito Civil na contemporaneidade. No entanto, exis-
tem poucas pesquisas que analisam o Direito Civil Constitucional
com a Literatura, e é justamente essa relagao que serd trabalhada
durante o texto.

Sendo assim, o objetivo principal do artigo é realizar uma
analise e comparagao do problema juridico apresentado na nar-
rativa, usando como base o Cédigo Civil de 2002. A questao pro-
blema feita foi: como podemos analisar a questao dos direitos
da personalidade, com base no Cédigo Civil de 2002, no conto “A
aventura de Charles Augustus Milverton™?

Os objetivos especificos foram, em primeiro lugar, realizar
uma pesquisa interdisciplinar entre a Literatura e o Direito pro-
curando aprofundar os estudos sobre os direitos da personalidade.
Além disso, pesquisar na jurisprudéncia se existem casos pareci-
dos com o abordado na narrativa do conto. Dessa forma, também
é possivel compreender as relagdes entre as esferas do direito civil
e do direito penal, analisar a defesa do principio da dignidade da
pessoa humana e seu reflexo no Direito Civil Constitucional.

Também, para a realizagdo desta pesquisa, serd utilizado o
método dedutivo com abordagem qualitativa. Além disso, o nivel
serd o explicativo, a partir do uso da técnica de pesquisa bibliogra-
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fica, em que serdo analisados: artigos cientificos, livros, doutrina
de direito civil, legislagio brasileira e jurisprudéncia dos tribunais.

Ademais, a realiza¢do da pesquisa se justifica pelo fato de
existirem poucas pesquisas académicas sobre o tema especifico
apresentado, pela importincia de analisar os direitos da perso-
nalidade e, como citado anteriormente, principalmente depois do
advento da internet, que trouxe mais conflitos juridicos relacio-
nados a essa matéria do Cédigo Civil.

Com relagdo ao roteiro do artigo, ele foi dividido em tépicos e
subtodpicos. O primeiro topico de desenvolvimento trabalha sobre
o Direito Civil Constitucional e a Literatura; o segundo aborda “As
aventuras de Sherlock Holmes” e a Era Vitoriana. O terceiro sub-
topico trata a narrativa do conto e uma comparagao com o texto
constitucional. Os dois pentltimos tépicos debatem o crime de
stalking e a responsabilizagao civil.

2 Direito Civil-Constitucional

O Direito é uma ciéncia que se divide em diversos subgrupos
ou sistemas, sendo um dos maiores sistemas da ciéncia juridica
o Direito Civil. Esse ramo, por sua vez, se subdivide e cuida das
relagdes privadas, ou seja, das relacOes entre os particulares.

No Brasil, o primeiro Cédigo Civil foi publicado em 1916. Nes-
te documento, prevalecia o foco nas questdes patrimoniais e nao
existia um contato forte desse documento com o texto constitucio-
nal da época. Porém, tudo isso mudou com a instituigao do Novo
Cédigo Civil de 2002. O recente documento se alinhou a tendéncia
do chamado Direito Civil Constitucional, no qual se entendia que
é necessario analisar as relagoes privadas, respeitando os prin-
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cipios constitucionais. Dessa forma, n3o existia uma separagao
total entre o direito privado e o publico, ou seja, o Estado, mesmo
que minimamente, estaria presente nas relagoes dos particulares.
Essa ideia foi principalmente influenciada pelos movimentos do
neoconstitucionalismo e do novo constitucionalismo latino-ame-
ricano. Além disso, é preciso ressaltar que os conflitos entre os
particulares possuem eficicia horizontal. Dessa forma, segundo
Carlos Roberto Gongalves:

A expressido direito civil-constitucional apenas
realca a necessaria releitura do Cédigo Civil e das
leis especiais a luz da Constitui¢ao, redefinindo as
categorias juridicas civilistas a partir dos funda-
mentos principiolégicos constitucionais, da nova
tdbua axioldgica fundada na dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111), na solidariedade social (art. 3°,
111) e na igualdade substancial (arts. 3° e 5°) (Gon-
calves, 2023, p. 64).

Ademais, a interdisciplinaridade entre o Direito e a Literatura
pode trazer varias contribuic¢des para o entendimento das relagoes
juridicas presentes na sociedade. A anilise literaria permite obser-
var, nos textos, o contexto histdrico, as inten¢des e as observagoes
feitas pelos autores e autoras. Assim junto com os conhecimentos
juridicos, também é possivel observar os problemas e as questoes
legais que sao trabalhadas nos diversos géneros literarios. O es-
tudo do Direito e da Literatura se subdivide em trés grupos prin-
cipais de analises:

Do ponto de vista tedrico, ha diferentes formas de
leitura da relagdo entre direito e literatura: pode-se
caracterizar o direito na ou como literatura, a lite-
ratura no direito, o direito da literatura, tendo em
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vista que os léxicos direito e literatura podem nao
dizer muito a respeito da proposta de uma leitura do
juridico através do literario (Ramiro, 2012, p. 300).

Neste artigo, vamos nos deter na analise do direito na litera-
tura, a partir do conto “A aventura de Charles Augustus Milverton”,
com o objetivo de utilizar o caso apresentado na narrativa para
analisar as questdes juridicas atuais, tendo como base os temas
do Direito Civil Constitucional. No préximo tépico, serao apre-
sentadas algumas observagdes sobre a obra As aventuras de Sherlock
Holmes e a historia inglesa.

2.1 Sobre As Aventuras de Sherlock Holmes
e d literatura na era vitoriana

As Aventuras de Sherlock Holmes foi um conjunto de romances
e contos criados por Arthur Conan Doyle, publicados entre 1887 e
1927 na revista The Strand Magazine. As narrativas se passam en-
tre as eras Vitoriana e Eduardiana. O conto ‘A Aventura de Charles
Augustus Milverton” esta localizado no livro The return of Sherlock
Holmes. Segundo Santana e Senko (2016):

Outro autor europeu que também tinha esse viés de
critica ao modelo vigente da sociedade polida brita-
nica foi Arthur Conan Doyle. O escritor nasceu em
1859 na Escdcia, era médico, também se dedicava
a pena desde jovem, ficou mundialmente famoso
com as histérias de seu personagem intitulado
Sherlock Holmes e morreu em 1930, depois de ver
o fim da inocéncia do Belle Epoque. O personagem,
visto por muitos como alter-ego do préprio Doyle,
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Holmes teria as caracteristicas miméticas da reali-
dade vitoriana: os homens (e também as mulheres)
deveriam ter uma arguta perspicicia dentro de um
clima taciturno (santana; Senko, 2016, p. 208).

As histdrias sempre seguem uma narrativa bem comum, com
alguém aparecendo no apartamento, habitado pelo detetive Sher-
lock Holmes e seu colega Dr. Watson, e apresentando um pro-
blema que precisa ser resolvido. Sendo assim, essas histérias se
localizam no género da literatura policial, que, por sua vez, pode
ser uma boa fonte de andlise de problemas juridicos.

Ademais, como ja citado, a narrativa do conto se passa na era
Vitoriana. Esse periodo da histéria da Inglaterra, marcado pelo
reinado da rainha Vitdria, foi um periodo de grandes transforma-
¢Oes sociais, econdmicas e politicas. Foi nesse periodo que ocorre-
ram a Revolugao Industrial e o desenvolvimento da ciéncia. Além
disso, com relagao a literatura:

Também na literatura, muito prédiga em obras
hoje consideradas cldssicas, reflete-se esse para-
doxo entre luz e sombra. Surgem romances e con-
tos que celebram esse lado oculto, esse duplo que
se esconde nos reconditos da psique humana. As
tltimas décadas do século registram as primeiras
experiéncias da psicanilise de Freud, que comeca-
va a desvendar os segredos da mente. Obras como
O retrato de Dorian Gray, de Oscar Wilde, O médico
e 0o monstro, de Robert Louis Stevenson, e William
Wilson, de Edgar Allan Poe, As aventuras de Sherlock
Holmes, de Arthur Conan Doyle revelam os horrores
que se escondem sob uma aparéncia externa polida,
contida, controlada (santana; Senko, 2016, p. 191).

Sendo assim, durante o conto, o detetive Sherlock Holmes
recebe o caso da senhora Eva Brackwell, que teve algumas de suas
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cartas intimas roubadas por Charles Augustus Milverton. Segundo
a fala do préprio Sherlock:

Por que uma cliente ilustre pos seu deploravel caso
em minhas maos? Trata-se de Lady Eva Brackwell,
a mais bela débutante da Gltima estacdo. Ela deve
se casar dentro de duas semanas com o conde de
Dovercourt. Esse demonio tem vdrias cartas impru-
dentes — imprudentes, Watson, nada mais grave —,
escritas para um jovem fidalgo sem eira nem beira
dointerior. Elas bastariam para desfazer o noivado.
Milverton enviard as cartas para o conde, a menos
que uma grande soma de dinheiro lhe seja paga.
Fui encarregado de tratar com ele e — conseguir as
melhores condi¢des que puder (Doyle, 2016, p. 229).

Ou seja, para garantir a privacidade da sua cliente, o detetive
precisa realizar uma “concilia¢ao” com o chantagista, ja que esse
tipo de crime possivelmente n3o estava tipificado na época da his-
téria, garantindo ao aproveitador proteg¢ao juridica e impunidade
das suas atitudes. Por isso, o detetive se vé obrigado, durante a
narrativa, a adotar meios ilicitos para obter as cartas, chegando
a se tornar noivo de uma empregada com o objetivo de invadir a
casa de Charles Augustus Milverton.

3 Comparacgdo entre “A Aventura de Charles
Augustus Milverton” e a Constitui¢gdo De 1988

Como ja citado anteriormente, a narrativa do conto se inicia
com o roubo das cartas da senhorita Eva Brackwell pelo chanta-
gista Charles Augustus Milverton, que pretende publicar as cartas
caso nao receba o dinheiro por ele determinado. Nesse momento
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de afli¢ao, Eva procura o detetive Sherlock Holmes para que con-
venga Milverton a diminuir o prego de sua “oferta’. Dessa forma,
podemos relacionar esse caso com as protecdes que sao oferecidas
pela Constitui¢ao de 1988 para que esse tipo de pratica ilicita nao
ocorra navida real. No art. 5°, que elenca, de modo exemplificati-
vo, alguns direitos individuais e coletivos, é colocado que:

X-sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indenizag¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; [...] x11—é invioldvel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes te-
legréficas, de dados e das comunicagdes telef6ni-
cas, salvo, no @ltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investiga¢ao criminal ou instrugdo processual
penal (Brasil, 1988).

Sendo assim, a Constituigao garante que todas as pessoas te-
nham sua privacidade respeitada. A excegao a essa regra s acon-
tece quando o sigilo precisa ser quebrado para fins de investigacao
criminal ou processual penal, o que nao era o caso da personagem
de conto, que teve, deliberadamente, sua privacidade violada. Se-
gundo Carlos Roberto Gongalves:

A prote¢ao avida privada visa resguardar o direito
das pessoas de intromissoes indevidas em seu lar,
em sua familia, em sua correspondéncia, em sua
economia, etc. O direito de estar sé, de se isolar,
de exercer as suas idiossincrasias se vé hoje, mui-
tas vezes, ameagado pelo avango tecnoldgico, pelas
fotografias obtidas com teleobjetivas de longo al-
cance, pelas minicameras, pelos grampeamentos
telefénicos, pelos abusos cometidos na internet e
por outros expedientes que se prestam a esse fim
(Gongalves, 2023, p. 426).

70

Dessa forma, faz-se necessario observar que, como conse-
quéncia do Direito Civil Constitucional, o Cédigo Civil também
defende a protecao da privacidade e do respeito aos direitos da
personalidade, em que: “Art. 11. Com exce¢ao dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade s3o intransmissiveis e irrenun-
ciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limita¢ao voluntaria”
(Brasil, 2002). Com a evolu¢ao dos meios de comunicagao, infe-
lizmente, a violagao aos direitos da personalidade se tornou cada
vez mais comum, fazendo com que pessoas, como Milverton, con-
sigam violar a privacidade de outras. Segundo Gongalves (2023):

Maria Helena Diniz elenca, exemplificativamente,
como ofensas a intimidade, os seguintes fatos: vio-
lag¢3o de domicilio ou de correspondéncia (CF, arts.
5°, XII, 1* alinea; 136, § 1°, 1; 139, 111, 1* alinea); uso de
drogas ou de meios eletrdnicos para obrigar alguém
a revelar fatos de sua vida particular ou segredo
profissional; emprego de binéculos para espiar o
que ocorre no interior de uma casa; instala¢ao de
aparelhos (microfones, gravadores, fotocopiado-
res, filmadoras) para captar sub-repticiamente
conversas ou imagens ou para copiar documentos,
dentro de uma residéncia ou reparti¢io; intrusio
injustificada no retraimento ou isolamento de uma
pessoa, observando-a, seguindo-a, chamando-a
continuamente pelo telefone, escrevendo-lhe, etc.;
interceptagdo de conversas telefonicas (CF, arts. 5°,
X11, 22 alinea, 136, $ 1°, I, ¢; Lei n. 9.296/96); viola-
¢do a didrio intimo; desrespeito a dor pela perda
de entes queridos; situagio indevassavel de pudor;
divulga¢ao de enfermidades, de segredo profissio-
nal, da vida amorosa, etc. (Gongalves, 2023, p. 1273
apud Diniz, p. 130).

Sendo assim, é essencial que o judiciario e a sociedade de-
senvolvam novas formas para garantir a inviolabilidade da priva-
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cidade e dos direitos da personalidade. Para que justamente nao
ocorram os fatos presentes na histéria, na qual Sherlock, depois
de conversar com Milverton e ndo chegar a um acordo favoravel,
decide invadir a casa do chantagista com o objetivo de roubar as
cartas, provocando assim um desrespeito também aos direitos da
personalidade, existe a necessidade de o Estado estar presente e
regular esses problemas juridicos.

4 Crimes de stalking e o desrespeito
aos direitos da personalidade

Ademais, outro ato ilicito, ja tipificado pelo Cédigo Penal, é
o stalking. Esse ato é caracterizado pela persegui¢io excessiva de
uma pessoa, que prejudica sua saide mental e bem-estar. Esse ato
pode ser classificado dentro dos tipos de chantagem. Penteado
Filho (2023) define stalking como:

O stalking é uma modalidade de assédio moral mais
grave, notadamente porque se reveste de ilicitude
penal. Geralmente ocasiona invasdo de privacidade
da vitima; reiteragio de atos; danos emocionais;
danos a sua reputa¢io; mudanga de modo de vida
e restri¢ao ao direito de ir e vir. O stalker assemelha-
se ao animal predador a espreita da caca. Exemplos:
ligacdes no celular, ramalhetes de flores, mensa-
gens amorosas, e-mails indesejaveis, espera na
saida do trabalho, etc. (Penteado Filho, 2023, p. 443).

Sendo assim, podemos relacionar esse crime com a seguinte
fala do personagem Sherlock sobre Milverton:
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Vou lhe contar, Watson. E o rei dos chantagistas.
Deus ajude o homem, e mais ainda a mulher, cujos
segredos e reputagao caem em poder de Milverton.
Com um rosto sorridente e um coragao de pedra,
ele os extorquird sem pena, até lhes arrancar a al-
tima gota. O sujeito é um génio a seu modo, e teria
tido sucesso em alguma atividade mais respeita-
vel. Seu método é o seguinte: permite que se saiba
que esta disposto a pagar somas muito elevadas
por cartas que comprometem pessoas de fortuna
ou posicao. Recebe esses artigos n2o sé de criados
pessoais ou camareiras traigoeiros, mas frequen-
temente de canalhas que ganharam a confianca e
a afeicdo de mulheres crédulas. Nao é nada sovina
nessas transagoes. Sei quem pagou setecentas li-
bras a um lacaio por um bilhete de duas linhas, e
que isso resultou na ruina de uma familia nobre.
Tudo que estd no mercado vai para as maos de Mil-
verton, e centenas de pessoas nesta grande cidade
ficam brancas ao ouvir seu nome. Ninguém sabe
onde ele pode dar o bote, porque é rico demais e
esperto demais para agir com precipitagio. E capaz
de guardar uma carta durante anos, para joga-la no
momento em que o lance maisvale a pena. Eu disse
que ele é o pior homem de Londres, e lhe pergunta-
ria como se pode comparar o bandido que d4 uma
cacetada no companheiro num momento de exalta-
¢do com esse homem, que metodicamente, e como
bem lhe apraz, tortura a alma e retorce os nervos no
intuito de rechear ainda mais seus sacos de dinhei-
ro ja abarrotados? (Doyle, 2016, p. 228-229).

No trecho, é possivel observar que o caso recebido pelo dete-
tive é s6 mais um dos crimes cometidos por Milverton e que este
jatinha feito outras vitimas antes de Eva Brackwell. O que deixa o
narrador da histdria, o Dr.Watson, indignado com tal situagao e,
por isso, faz uma pergunta interessante ao seu amigo:
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Mas certamente, disse eu, o sujeito estd ao alcance
da Justica, ndo? Tecnicamente, sem ddvida, mas na
pratica n2o. Que ganharia uma mulher, por exem-
plo, conseguindo meté-lo na prisdo por alguns me-
ses se isso devesse resultar imediatamente na sua
ruina? Suas vitimas nio ousam revidar. Se um dia
ele chantageasse um inocente, ai sim, realmente
o0 pegariamos; mas ele é astuto como o demdnio.
N3o, nio; temos de encontrar outra maneira de
combaté-lo (Doyle, 2016, p. 229).

Com base na resposta do personagem, podemos relacionar a
outro fenémeno criminoldgico, que é a questao das “cifras negras”,
as quais podem ser definidas como “[...] o nimero de delitos que,
por alguma razao, n3o sdo levados ao conhecimento das autori-
dades, contribuindo para uma estatistica divorciada da realidade
fenoménica” (penteado Filho, 2023, p. 112). Dessa forma, o fato de
o personagem Milverton nunca ser denunciado pelas suas chan-
tagens faz com que ele cometa novos crimes e nunca receba uma
puni¢io adequada ou efetiva do Estado. Consequentemente, novas
vitimas s3o feitas e, em um momento de afli¢ao, procuram recor-
rer realizando “justica com as préprias maos”, ja que o impacto
psicolégico dessas agOes delitivas é enorme nas vitimas, trazendo-
lhes problemas psicolégicos e morais.

Sendo assim, é indispensavel ressaltar que a pratica de chan-
tagem ou stalking fere expressamente os direitos da personalida-
de. Porém, diferentemente da época em que se passa a narrativa,
atualmente esses delitos ja sao tipificados pelo Cédigo Penal e
podem gerar responsabilizacao penal e civil aos praticantes. No
préximo tépico, vamos focar na questao da responsabilizagao na
esfera civil quando ocorre a pratica desses delitos.
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4.1 responsabilizagdo civil dos crimes que
ferem os direitos da personalidade

Como citado, os crimes de stalking, chantagem ou coagao po-
dem gerar responsabilizagao civil e penal. Com relag¢ao a respon-
sabilizagao civil, Carlos Roberto Gongalves comenta:

Aviolagdo do direito da personalidade que causa
dano a pessoa acarreta, pois, a responsabilidade ci-
vil extracontratual do agente, decorrente da pratica
de atoilicito. O direito subjetivo a sua reparagao é
interpretado de acordo com os ditames constitucio-
nais, pois a responsabilidade pela violagio do direi-
to de personalidade n3o permanece exclusivamente
no nivel civil (Gongalves, 2023, p. 398).

Isso significa que, com relagao a algum caso semelhante, na
atualidade, ao apresentado na narrativa, Milverton poderia pagar
civilmente por seus atos, ja que, além de fazer uso da chantagem,
ele também utiliza a coagao para que ocorra a pratica do negécio
juridico, que, no caso, sdo as cartas intimas. O Cédigo Civil define
como: “Art. 151. A coagao, para viciar a declaragao davontade, ha de
ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e
consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens” (Brasil,
2002). Dessa forma, o negdcio juridico praticado sob coagao pode
ser anulado.

Além disso, varias decisoes de tribunais ja comprovam que o
crime de stalking pode gerar responsabilizagao civil, segundo uma
decisdo do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

Civil. Responsabilidade civil. Danos morais. Stal-
king. Agdo indenizatéria. Abuso de direito. Assédio
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moral e psicolégico. Rompimento de relacionamen-
to amoroso. Unido estavel. Constitui¢ao de novo
vinculo afetivo pela mulher. Ex-companheiro que,
inconformado com o término do romance, enceta
grave assédio psicolégico a sua ex-companheira
com envio de inimeros e-mails e diversos telefone-
mas, alguns com contetido agressivo. Persegui¢ao
na residéncia e no local de trabalho. Ameaga direta
de morte. Condutas que evidenciam abuso de di-
reito e, portanto, ilicito a teor do disposto no artigo
187 do Cédigo Civil de 2002.. Tipifica¢ao da conduta
ilicita do stalking. Danos morais reconhecidos. In-
denizagao fixada com proporcionalidade e razoabi-
lidade diante das circunstancias do caso concreto.
Sentenca mantida. Recurso desprovido (Bottiglieri;
Soares, 2018 apud Brasil, Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. Apelagao Civel n° 2008.001.06440).

Ademais, quando uma pessoa é coagida a realizar um negdcio
juridico, ela pode exigir indenizagao, o que é garantido pelo art. 12
do Cédigo Civil. Complementa Gongalves (2023):

Pode-se afirmar que, além do préprio ofendido,
quando este sofre o gravame, poderdo reclamar a
reparagao do dano, entre outros, seus herdeiros,
seu cdnjuge ou companheira e os membros de sua
familia a ele ligados afetivamente, provando o nexo
de causalidade, o prejuizo e a culpa, quando nao se
tratar de hipdtese de culpa presumida ou de res-
ponsabilidade independente de culpa (p. 398).

Sendo assim, podemos observar que os direitos da persona-
lidade e a privacidade estao protegidos pelo Cédigo Civil e ja sao
fonte de jurisprudéncia dos tribunais, que, por sua vez, decidem
pela protecgao e pelo respeito do principio da dignidade da pessoa
humana.
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5 Consideragdes finais

Dessa forma, podemos considerar que, de fato, o conto “A
aventura de Charles Augustus Milverton” traz questdes juridicas
relevantes a respeito dos direitos da personalidade, provando a
importancia da interdisciplinaridade entre o Direito e a Literatu-
ra. Também foi observado o didlogo que existe atualmente entre o
texto constitucional e 0 Cédigo Civil com relag¢ao a inviolabilidade
da privacidade, mostrando que a separagao entre o direito privado
e o publico foi superada no direito contemporineo, prevalecendo
o direito civil constitucional. Além disso, mesmo a narrativa se
passando no século XIX, o texto traz uma discussao sobre o crime
de stalking, que desrespeita os direitos da personalidade e recen-
temente foi tipificado pelo Cédigo Penal. Ademais, como visto em
jurisprudéncia de um tribunal, esse crime pode gerar responsabi-
lizagdo civil, assim como a coagao para a realizac¢ao de um negécio
juridico.

Sendo assim, faz-se necessario que o Estado desenvolva poli-
ticas publicas para a concretizagao do respeito aos direitos da per-
sonalidade colocados no texto do Cédigo Civil, com o objetivo de
evitar que pessoas, como o caso do personagem Milverton, saiam
ilesas e nao sofram responsabiliza¢ao pelos atos ilicitos pratica-
dos. Com o desenvolvimento de politicas praticas, as vitimas des-
ses tipos de ilicitudes n3o vao recorrer a “justica com as proprias
maos” e evitar o fendmeno das “cifras negras”.

Ademais, pesquisas futuras podem ampliar o conhecimento
apresentado no artigo seguindo duas vertentes possiveis: a pri-
meira seria um foco com uma analise mais histdrica dos fendme-
nos presentes na narrativa, levando em conta o Direito Civil na
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era Vitoriana; a segunda vertente poderia analisar, de forma mais
profunda, a jurisprudéncia de tribunais sobre o stalking.
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1Introducéo

s continuas melhorias fornecidas as redes de conexao

contribuiram para a disseminag¢ao da internet, que finda-

ram por tornar as redes sociais um meio de facil acesso,

uma vez que os individuos, ao se conectarem, conseguem baixar

aplicativos e criar contas de maneira mais acessivel do que ocor-

ria ha quinze anos, por exemplo. Tendo isso em vista, é possivel

entender a causa de existirem cerca de 131,5 milhdes de acessos a

plataformas digitais apenas entre os brasileiros, constituindo o
terceiro maior numero do globo, segundo a empresa Comscore.

Entretanto, é necessario compreender o fato de que as re-

des sociais, apesar de se apresentarem abertas a todos os tipos

de opinides e pensamentos, possuem certos limites que nao sao

apresentados ao publico, justamente por nao estarem bem defini-
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dos. De maneira que essa auséncia de limites finda por acarretar
problemas a algumas pessoas que entendem a internet como um
meio de total liberdade de pensamento.

Portanto, é importante que haja uma maior explanacao dos
assuntos que envolvem os direitos da personalidade e a responsa-
bilidade civil, para assim chegar ao encontro de estudos que dizem
respeito a liberdade de expressao e a regulamentagao das midias,
temas que adquiriram relevancia no pais com o caso envolvendo
o apresentador Monark, que foi acusado de defender o nazismo
em um dos programas de sua antiga empresa, o Flow Podcast.
Além dessa situacao, houve a votagio do requerimento de urgéncia
do Projeto de Lei 2630, de 2020, também conhecido como “pPL das
Fake News”.

Esta pesquisa qualitativa, de metodologia exploratdria, utili-
za-se dos manuais de Gagliano e Filho (2023), Tartuce (2022) e Di-
niz (2014), além de legisla¢des brasileiras. O trabalho possui uma
primeira se¢ao dedicada a parte introdutéria do tema; a segunda
secao, que é destinada a tratar dos direitos da personalidade; a ter-
ceira se¢ao é voltada para a responsabilidade civil; a quarta se¢ao
é dirigida a responsabilizagio dentro das redes sociais; e, por fim,
a quinta se¢ao é dedicada a liberdade de expressao e a regulamen-
tagao das midias sociais.

2 Direitos da personalidade

Os direitos da personalidade estao destacados nos artigos 11
ao 21 do Cddigo Civil de 2002, sendo mencionados entre os prin-
cipios constitucionais no art. 1°, inc. 111, além de estarem contidos
no caput do art. 5°. Contudo, deve-se levar em consideragao que,

de acordo com o Enunciado n° 274, do cJE/STJ, em caso de colisiao
entre os principios constitucionais e o Cédigo Civil, devera ser
utilizada a técnica da ponderacgao, que pode ser entendida como a
aplicagao de meios de concilia¢io na medida que melhor favorece
a obtencao dajustica.

De acordo com a jurista Maria Helena Diniz, os direitos da
personalidade podem ser conceituados como:

Sao direitos subjetivos excludendi alios, ou seja, di-
reitos de exigir um comportamento negativo dos
outros, protegendo um bem inato, valendo-se de
acdo judicial. [...] O direito da personalidade é o
direito da pessoa de defender o que lhe é préprio,
como avida, a identidade, a liberdade, a imagem,
aprivacidade, a honra, etc. (Diniz, 2014, p. 135-136).

Destarte, a defesa da integridade fisica, intelectual e moral
constitui algumas das principais caracteristicas dos direitos da
personalidade, segundo a jurista.

O 2°artigo do Codigo Civil explicita que a personalidade civil
comega com o nascimento com vida, deixando a salvo os direitos
do nascituro. Sendo assim, é possivel notar que os legisladores
optaram por utilizar a teoria natalista, ao invés da teoria concep-
cionista. De maneira que a primeira entende que a personalidade
s0 existe ap6s o nascimento com vida, havendo, até entao, apenas a
expectativa de direito. Em contrapartida, a segunda aceita a ideia
de que a personalidade existe desde a concepgdo; essa teoria finda
por abranger, também, aquele que “nasceu morto”.

Ademais, Maria Helena realiza duas divisoes dentro da teoria
concepcionista, as quais seriam: personalidade formal e informal.
A personalidade formal diz respeito aos direitos da personalidade,
que o nascituro possui desde a concep¢ao. Enquanto a personali-
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dade material tem relagao com os direitos patrimoniais, a0s quais
o0 nascituro s6 adquirird ao nascer com vida.

Por outro lado, a personalidade juridica pode ser caracteriza-
da, segundo Gagliano e Filho (2023), como o grupo humano, criado
na forma da lei e dotado de personalidade juridica prépria para a
realizacao de fins comuns. De modo que, mediante representagao
legal, a pessoa juridica podera praticar atos e negdcios juridicos.

O Cbdigo Civil de 2002 adotou, na formula¢ao da definigao de
personalidade juridica, a teoria da realidade técnica. Essa teoria
constitui o resultado da “soma” entre a teoria da ficgao, criada por
Savigny, e a teoria da realidade orginica ou objetiva, criada por
Gierke e Zitelman. Conforme Tartuce (2022):

Para a primeira teoria (teoria da fic¢30), as pessoas
juridicas s3o criadas por uma ficgdo legal, o que
realmente procede. [...] Quanto a teoria da reali-
dade técnica, Maria Helena Diniz prefere denomi-
nd-la como a teoria da realidade das instituigoes
juridicas (de Hauriou), opinando que “a persona-
lidade juridica é um atributo que a ordem juridica
estatal outorga a entes que o merecerem” (Tartuce,
2022, p. 349-350).

Portanto, a teoria da realidade técnica une tanto a personali-
dade como fic¢ao legal, quanto como uma ordem juridica estatal.

Quanto ao inicio da existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado, esta se dard mediante a inscri¢ao do ato cons-
titutivo no respectivo registro, conforme apontado no art. 45 do
Cédigo Civil. Ademais, é valido ressaltar que a pessoa juridica nao
se confunde com os administradores, sdcios, etc., além de que a
essas serao aplicadas, no que couber, a prote¢io dos direitos da
personalidade, como expresso no art. 52 do citado Cédigo.
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Ademais, cabe ressaltar algumas caracteristicas dos direitos
da personalidade, que sao, conforme Gagliano e Filho (2023): ab-
solutos, gerais ou necessarios, extrapatrimoniais, indisponiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios. Consonante a isso, o
art. 11 do Cédigo Civil de 2002 aponta que:

Com exce¢ao dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade s3o intransmissiveis e irrenuncia-
veis, nio podendo o seu exercicio sofrer limitagoes
(cbdigo Civil, 2002).

Portanto, é possivel definir tais caracteristicas como sendo
proprias e definidoras da personalidade.

3 Responsabilidade civil

A responsabilidade civil existe, no direito brasileiro, desde os
tempos imperiais com a chamada Teoria da Irresponsabilidade do
Estado, em que o Estado nio respondia a qualquer ato comissi-
vo ou omissivo, imperando, até ent3o, a maxima de que o Estado
nunca erra. Porém, nos dias atuais, essa regra nao se faz mais
presente, pois os pensamentos doutrindrios e jurisprudenciais
avangaram no decorrer dos anos, e hoje sustenta-se a Teoria do
Risco Administrativo.

O conceito de responsabilidade civil, de acordo com Gagliano
e Filho (2023):

[A responsabilidade civil] deriva da agressdo a um
interesse eminentemente particular, sujeitando,
assim, o infrator, ao pagamento de uma compen-
sag¢ao pecuniaria a vitima, caso nao possa repor in
natura o estado anterior de coisas (p. 1342).
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Desse modo, é notdrio perceber que ela surge apds a quebra
de algum contrato obrigacional ou com o descumprimento de uma
norma regulamentar que oriente a vida.

Ademais, é cabivel ressaltar a diferenca existente entre res-
ponsabilidade subjetiva e objetiva. Segundo Gagliano e Filho
(2023), a responsabilidade subjetiva é decorrente de um dano
causado por ato doloso (com inteng2o) ou culposo (sem intengao),
sendo que, nesses casos, ocorrerd a quebra de um dever juridico.
Em oposi¢ao a isso, tem-se a responsabilidade objetiva, em que a
culpa ou o dolo serd irrelevante, uma vez que devera ser apresen-
tado o nexo de causalidade entre a conduta e o dano do agente.

De acordo com o apresentado, torna-se clara a diferenca exis-
tente entre as responsabilidades subjetiva e objetiva, em que a pri-
meira possui a necessaria comprovagao de culpa e dolo, enquanto
na segunda, isso é desnecessario. Outrossim, é pertinente pontuar
que o sistema civil brasileiro adota a teoria subjetivista, podendo
tal coisa ser observada por meio da leitura do art. 186 do Cédigo
Civil de 2002.

De acordo com Maria Helena, existem trés elementos que com-
poem a responsabilidade civil, sendo eles: conduta, dano e nexo de
causalidade, que podem ser caracterizados da seguinte maneira:

a) existéncia de uma a¢do, comissiva ou omissiva,
qualificada juridicamente, isto é, que se apresen-
ta como ato ilicito ou licito, pois, ao lado da culpa
como fundamento da responsabilidade civil, ha o
risco; b) ocorréncia de um dano moral ou patrimo-
nial causado a vitima; ¢) nexo de causalidade entre
o dano e a agdo, o que constitui o fato gerador da
responsabilidade (Tartuce, 2022, p. 1083-1084).
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Por conseguinte, é notéria a necessidade da presenca de todos
os elementos na responsabilizagio de alguém por determinado
ato ilicito.

3.1 Aresponsabilizagdo aplicada as redes sociais

Hoje em dia, tornou-se um fenémeno comum a utilizagao
das midias digitais como forma de expressar sentimentos, pen-
samentos e criticas. Porém, muitas dessas criticas sio realizadas
de tal forma que findam por prejudicar a imagem, a boa fama
e, consequentemente, a vida das pessoas fora das redes sociais.
Tais ocorréncias acontecem a medida que as pessoas se tornam
assiduas usudrias de plataformas, como Instagram ou Facebook —
redes em que se pode facilmente publicar videos, fotos ou apenas
textos — e perdem a nogao do limite, daquilo que é passivel de ser
publicado e do que nao é.

De qualquer forma, é notdrio que boa parte da sociedade bra-
sileira se tornou dependente dessas midias de tal maneira que se
tornou dificil ir a um restaurante e n3o postar fotos com as com-
panhias ou tirar foto do prato pedido. Porém, quando as posta-
gens avancam desse campo para a publicagio de difamagdes ou
até mesmo para a divulgacao de fotos intimas, como ocorreu com
a atriz Carolina Dieckmann, torna-se impossivel no lembrar da
responsabilidade do agente causador do dano.

Recentemente, em junho de 2023, no programa Fantastico,
foi noticiado o caso de intimeros jovens que estavam produzindo
e disseminando contetidos criminosos na plataforma Discord, tais
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como: importunagao sexual, incentivo a automutilagao e cruel-
dade com animais. Esse fato gerou uma grande polémica nas re-
des sociais, a respeito de quais eram as pessoas envolvidas nesses
crimes, uma vez que possuiam “codinomes” e nao apresentavam
fotos de perfil com os préprios rostos, gerando assim a auséncia
de responsaveis.

Contudo, apés dias de investigagao, a policia prendeu algu-
mas pessoas responsaveis por haverem criado os servidores no
Discord, que proporcionavam para os usudrios um local seguro
para o cometimento dos crimes anteriormente citados. Tais situa-
¢Oes geram diversas consequéncias na sociedade, e nao poderia
ser diferente para o mundo juridico, ja que elevam o pensamento
dos jurisconsultos a respeito de possiveis implica¢des que essas
ocorréncias poderiam gerar.

Por isso, mesmo essa temdtica tendo gerado um certo mo-
vimento, que impulsionou a cria¢ao da Lei n°® 12.965/2014 (Lei do
Marco Civil da Internet), e sido palco de discussdes nos tribunais
superiores, a responsabilizacao civil ainda é pouco tratada no pais.
Em suma, é notério que hd necessidade de novas jurisprudéncias e
legislacOes acerca do tema, a fim de que sejam criadas novas e mais
seguras formas de responsabilizagao civil, além de criar cenarios
que favoregam sua correta aplicagao.

3.2 Liberdade de expressdo e regulamentagdo midiatica
Aliberdade de expressao é um direito inerente a todas as pes-
soas e diz respeito a capacidade de expressar opinides, ideias e

pensamentos, sem medo de represalias ou coergdes. Essa prerro-
gativa estd intimamente ligada ao principio da dignidade da pes-
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soa humana, que esta contida no art. I, inc. 111, da Constituigao
Federal de 1988.

Tal garantia estd assegurada também em diversos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, entre os quais estao,
por exemplo, o Pacto de Sao José da Costa Rica (OEA, 1969 — art. 13)
e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948 — art.
19). Ademais, é citada em diversos dispositivos da Constitui¢ao de
1988, tais como os incisos 1v, IX e X do art. 5, que abre o Capitulo
I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do Titulo 11 inti-
tulado: Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Outrossim, ao adentrar o Aambito da internet, a liberdade de
expressao também ganha espago no Marco Civil que aponta, no
art. 3, que “a disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguin-
tes principios: I-garantia da liberdade de expressao, comunicagao
e manifestagao de pensamento, nos termos da Constitui¢ao Fede-
ral”. Além de dispor, no art. 8, que “a garantia do direito a priva-
cidade e a liberdade de expressdao nas comunicagdes é condigao
para o pleno exercicio do direito de acesso a internet”. Portanto, é
possivel afirmar que, no que diz respeito a lei, n2o hd auséncia de
textos que ressaltem a necessidade desse direito.

Entretanto, é importante destacar que a liberdade de expressao
nao é um direito absoluto e necessita de algumas ponderagdes a
respeito, pois, se extrapolada, podera ser levada a esfera judicial. De
tal modo que o ministro do sTJ (Superior Tribunal de Justi¢a) Raul
Aratjo encontrou algumas limitagGes nessa garantia, quais sejam:

(1) 0 compromisso ético com a informagao veros-
simil; (11) a preservagio dos chamados direitos da
personalidade, entre os quais incluem-se os direi-
tos a honra, aimagem, a privacidade e & intimida-
de; e (111) a vedagao de veiculacao de critica jorna-
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listica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar
a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi) (Aradjo,
2013, p. 2).

Por fim, torna-se claro que é fundamental analisar a maneira
como serd publicada uma informagao, noticia ou qualquer comen-
tario, tendo em vista que hd uma linha ténue entre liberdade de
expressao e consumagao de um ato delituoso.

No inicio do ano de 2022, o podcaster Monark foi acusado de
realizar apologia ao nazismo no Flow Podcast, seu antigo programa.
Como consequéncia, foi “obrigado” a vender sua parte na empresa,
além de receber processos de autointitulados judeus’ e ser alvo de
investigacoes da Procuradoria Geral da Republica (PGR)*. Em con-
trapartida, o apresentador afirmou que o comentario nao visava
apoiar a ideologia nazista, mas sim assegurar que nazistas possuem
o direito de possuir grupos ou partidos legalizados no pais.

Tal fato foi rememorado nas votagbes do Projeto de Lei
2630/20, que ocorreram em maio de 2023, e utilizado como forma
dejustificar a aprovagao do requerimento de urgéncia do Projeto,
conhecido como “PL das Fake News” ou “PL da Censura”. Essa PL
contém a seguinte proposta:

Estabelece normas, diretrizes e mecanismos de
transparéncia para provedores de redes sociais e
de servigos de mensageria privada a fim de garan-
tir seguranga e ampla liberdade de expressio, co-
municag¢do e manifestagio do pensamento (Brasil,
2020, p.1).

[1]. Caso Monark: TIDFT nega indenizagdo por entender que caso deve ser analisado sob a 6tica do dano moral coletivo.
Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2023/maio/caso-monark-tjdft-nega
-indenizacao-por-entender-que-caso-deve-ser-analisado-sob-a-otica-do-dano-moral-coletivo.

[2]. PGR vai investigar Monark e Kataguiri por possivel apologia ao nazismo. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2022-fev-08/pgr-investigar-monark-kataguiri-suposto-apoio-nazismo.
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Evidencia-se que, juntamente com o Marco Civil de 2022 e
outras legislacoes semelhantes, esse projeto busca assegurar a
livre manifestagao de ideias. Contudo, foi duramente criticado
por diversas correntes ideoldgicas do pais, por entenderem que
reduziria a liberdade de produtores de contetido independentes
(como influenciadores digitais e youtubers) e, até mesmo, de canais
televisivos, como a Jovem Pan. Esse movimento aconteceu porque
0 PL prop0e a criagdao de um érgao regulador, o que foi entendido
como meio capaz de remover quaisquer conteiidos da rede. Ade-
mais, visa ampliar a imunidade parlamentar para as redes sociais,
dificultando que postagens falsas realizadas por membros do le-
gislativo sejam removidas.

Esse debate foi ampliado e levado a audiéncia ptblica que re-
uniu Ministros do STF (Supremo Tribunal Federal), Ministros de
Estado e advogados de grandes corporagdes, como Google e Meta.
Durante esse encontro, foram discutidas algumas medidas que
poderiam proporcionar a regulagio das redes sociais. Diante dis-
s0, 0s Ministros defenderam uma ampliacao do controle da rede,
como afirma Alexandre de Moraes:

N3o é possivel continuarmos achando que as re-
des sociais sao terra de ninguém, sem responsa-
biliza¢do alguma. Nao é possivel que sé por serem
instrumentos, depositarias das comunicagoes, [as
plataformas] nio tenham nenhuma responsabili-
dade (Moraes, 2023, online).

Em oposigao a isso, o advogado da empresa Meta, Rodrigo Ruf
Martins, afirmou ser falsa a ideia de que uma maior responsabiliza-
¢do civil das préprias plataformas gere um ambiente mais seguro.

Em suma, pode-se afirmar que essa discussao é demasiada-
mente complexa, de maneira que ha de ser necessario encontrar no-
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vas formas de se encarar a problematica e tudo que a envolve, levan-
do também em consideragao que a liberdade é imprescindivel numa
democracia, mas que é justo realizar ponderacdes a respeito dessa
garantia t3o aclamada, porém tao mal compreendida atualmente.

4 Consideracgées finais

A partir dos temas destacados no inicio do trabalho, foi possi-
vel realizar avangos consideraveis nas areas relacionadas ao Direito
da Personalidade e Responsabilidade Civil. Para além disso, o estu-
do proporcionou uma discussao acerca das redes sociais, chegando
até a liberdade de expressao e a regulagao das midias digitais.

Por meio deste estudo, foi possivel notar que ainda existe
muito trabalho a ser feito, seja por meio de novas legislagoes a
tratar do assunto ou orientagao a propria populagio a respeito
dos contetdos citados. De forma que é pertinente apontar que a
necessidade para que haja a regulamentacao midiatica, uma vez
que a liberdade de expressao nio é um direito absoluto, como a
Constitui¢do enfatiza, ao impor limita¢des a garantia. Contudo,
esse projeto deve ser entendido como uma forma nao de restringir
o livre pensamento, mas sim de realizar combates severos a pro-
pagacao de 6dio, ao incentivo a crimes cibernéticos e a quaisquer
outros que sejam disseminados nas redes sociais.

Convém, ainda, que os termos e demais contettdos abordados
tenham clara definigdo para nao abrir margem aos jurisconsultos
que visam impor as proprias vontades em um sistema que deve
ser justo e democratico. E ainda evidente que esse serd um arduo
trabalho a ser realizado, pois a realidade brasileira nao permite ca-
minhar a passos largos, ja que é pouco instruida em questdes poli-
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ticas e sociais. Portanto, é importante analisar todos os contextos
nos quais o pais se encontra para, assim, discutir esses assuntos,
que apresentam tanta relevancia no cendrio atual.
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1Introducgéo

ste trabalho busca realizar um estudo sobre o direito das

sucessoes, no que tange ao reconhecimento da filiagao so-

cioafetiva post mortem. E esta relacionado ao eixo tematico
de Direito Civil.

Para isso, esta pesquisa estara voltada para a perspectiva do
Codigo Civil Brasileiro de 2002, tendo base o livro Helena, de Ma-
chado de Assis, a partir do Direito de Sucessdes. E retratada, na
obra, a questdo sucessoria da reparti¢ao de bens, em que a perso-
nagem principal, Helena, é reconhecida como filha pelo Conse-
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lheiro do Vale, tratando-se, neste caso, de uma relagao socioafeti-
va, em que ela é acolhida pela familia ap6s a morte do Conselheiro
e, consequentemente, é uma das herdeiras dos bens deixados por
ele. Pesquisas apontam que a rela¢do entre o Direito e a Literatura
pode gerar reflexdes consideraveis para a area juridica, pois per-
mite analisar a sociedade e seus derivados problemas juridicos.
Assim, obras de literatura cldssica podem revelar os fendmenos
juridicos que aconteciam na época em que o texto foi escrito.

A realizagao da pesquisa se justifica pelo fato de existirem
poucas pesquisas académicas sobre o tema especifico apresenta-
do e pela importancia de analisar os direitos das sucessoes, prin-
cipalmente apds as novas relagdes interpessoais que surgiram ao
decorrer do tempo, tendo o Cédigo Civil evoluido de acordo com a
sociedade. Dessa forma, neste trabalho, procurou-se realizar uma
revisdo de literatura da obra supracitada com o objetivo de enten-
der arelagio de parentesco no ato da divisao sucesséria, apds mor-
te do de cujus; e como o Codigo Civil o analisa ao decorrer do tempo.

O referencial tedrico deste estudo estd organizado em qua-
tro tépicos, sendo o primeiro uma pesquisa referente a evolugao
histérica do Direito Civil sucessdrio no Brasil e no mundo; o se-
gundo, um estudo sobre o reconhecimento filial socioafetivo post
mortem, segundo o cc/o2. O terceiro tdpico tratard de uma pes-
quisa interdisciplinar entre o Direito e a Literatura, no que tange
a obra Helena, de Machado de Assis, e como esta se relaciona com
a tematica. E o quarto e tltimo tépico abordara a compilagao da
jurisprudéncia do sTF e do STJ.

A contribuigao do trabalho para a comunidade consiste na
perspectiva de que este sirva como instrumento de pesquisa e
orientacdo a todos, com o intuito de abordar um dos ramos do
Direito Civil Brasileiro — o Direito de Sucessoes. O estudo foi rea-
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lizado pelo método histérico, com abordagem qualitativa explora-
tdria, através do nivel explicativo, utilizando a técnica de pesquisa
bibliografica. Além disso, foram usadas técnicas de busca textual
na leitura do livro machadiano, artigos e sites, mas também pre-
domina o método de pesquisa quantitativo, com a compila¢ao da
tematica abordada najurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral e do Superior Tribunal de Justica. Posteriormente serd aborda-
da a evolugao histérica do direito sucessério no Brasil e no mundo.

2 Evolugc’to e historia do direito
sucessorio no brasil e no mundo

Para iniciar este estudo, é necessario nao sé voltar no tempo
e conhecer a evolugao histdrica pela qual passou o Direito de Su-
cessdes, mas também como a temdtica era vista na Roma antiga
e em diversas partes do mundo. Assim, o direito sucessdrio esta
presente desde a Antiguidade, conectando-se com uma visao pa-
triarcalista de continuidade da familia. Na Roma antiga, Grécia e
India, segundo o historiador francés Fustel de Coulanges (1864),
falecer sem deixar sucessores era uma situagao vexatoria e de cas-
tigo para o falecido, pois o legado construido pela pessoa ficaria
ao abandono, o que caberia ao herdeiro prosseguir com a cultura,
os costumes e os bens da familia.

Outrossim a sucessao, nessa época e durante muito tempo,
transmitia-se apenas para o herdeiro na linha de sucessao mas-
culina. Uma vez que a filha, possivelmente, iria se casar e, com
isso, integraria a familia do marido, perdendo o vinculo com o seu
pai e sua familia de origem. O direito romano foi de extrema im-
portancia para a organiza¢ao do Direito Civil, sobretudo, no que
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tange ao direito das sucessoes. Foi com a Lei das x11 Tabuas que o
pater familias teve liberdade para suceder os seus bens para depois
da morte. Foi em Roma também que surgiu a sucessao testamen-
taria, de grande importancia para a devida progressao dos bens
familiares, sendo considerado na época uma vergonha falecer ab
intestato (sem testamento) (Gongalves, 2017).

Vale ressaltar que, no Direito Romano, o ato de nascer com
vida ja estabelecia o vinculo entre mae e filho; e na possibilidade
de que a mae fosse casada, ja era estabelecida a presungao do
pai (Gongalves, 2017). No entanto, hodiernamente a doutrina di-
vide em trés modos os vinculos de paternidade, que pode ser a
paternidade bioldgica, a juridica e a socioafetiva. A paternidade
biolégica diz respeito a fecundagao do embrido, sendo o nascituro
bioldgica e geneticamente filho do pai e da mae. A paternidade
juridica, por sua vez, coloca em énfase a presuncao legal como
a pater is est (pai concebido pelo ato do casamento). E, por fim,
a paternidade socioafetiva leva em consideragdo a situacao de
fato, o amparo, a protegao e todos os meios basicos oferecidos
ao menor, fazendo considerar que a pessoa n2o é o pai ou mae
bioldgica, mas aqueles que dispdem de meios que assegurem o
incapaz (NADER, 2016).

Ja no direito germanico, a sucessao testamentaria era desco-
nhecida, apenas herdeiros por vinculos sanguineos eram consi-
derados aptos a sucederem (heredes gignuntur, non scribuntur). Na
Franga, adotou-se o direito de referéncia (droit de saisine), ou seja,
a heranca era passada sucessivamente com a morte do de cujus.
Segundo o Cédigo Civil francés de 1804 (cddigo Napoledo), em seu
art. 724, os herdeiros legitimos e naturais, bem como o conjuge
vivo, receberiam os direitos, os bens e as a¢des do falecido. No
Codigo Alemao, por sua vez, segundo o direito medieval, todo o

100

patriménio do falecido é repassado ao herdeiro, por efeito direta-
mente da lei (Gongalves, 2017).

Contudo, contemporaneamente, entre todas as concepgoes
adotadas nos diferentes lugares do mundo, decidiu-se que, se nao
houver testamento, sendo esse 0 meio mais “seguro” e legitimo de
assegurar a vontade do de cujus, a heranca serd passada para os her-
deiros de sangue, que sdo os sucessores legitimos (Gongalves, 2017).

Apés diversas revolugdes ocorridas no mundo ao decorrer do
tempo, que trouxeram consigo mudancas consideraveis no meio
social, na cultura e nos costumes, com a Revolugdo Francesa, o
direito da primogenitura e o da masculinidade, ambos de origem
feudal, foram desconsiderados pelo Cédigo Civil. Manteve-se as-
sim a igualdade entre herdeiros, sejam eles do género masculino
oudo feminino, estabelecendo diferenga apenas entre os herdeiros
e os sucessiveis (filhos tidos como naturais) (Gongalves, 2017).

No Brasil, com a consolidagao das Leis Civis de Teixeira de
Freitas, o art. 1.572 do cc/16 dizia: “Aberta a sucessao, o dominio e
a posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legi-
timos e testamentarios” (art. 1.572, cc/02). A legislagdo pré-codi-
ficada colocava os sucessores em uma linha formada por descen-
dentes, ascendentes, colaterais até 0 10° grau e o conjuge. Porém,
com a Lei n. 1.839, de 1907, as posicdes de sucessao foram inver-
tidas, colocando o conjuge sobrevivente em situacao a frente dos
parentes colaterais, limitando estes até o 6° grau (Gongalves, 2017).

A Constitui¢ao Federal de 1988 também colocou em énfase as
importancias do direito sucessorio, trazendo em seu art. 5°, XXX,
o direito de heranga entre uma das garantias fundamentais, mas
também o art. 227, pardgrafo 6°, que assegura a igualdade de di-
reitos, sobretudo o sucessorio, entre todos os herdeiros (inclusive
filhos pertencentes ao casamento ou nao, podendo ser por ado-
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¢a0). Com a institui¢ao do Codigo Civil em 10 de janeiro de 2002,
com a Lei n®10.406, varias inovag¢Oes foram feitas. Uma muito im-
portante para o direito sucessoério foi a inser¢ao do conjuge como
herdeiro necessario. No préximo topico, serd tratado o reconheci-
mento socioafetivo post mortem segundo o cc/o2 (Gongalves, 2017).

2.1 0 reconhecimento filial socioafetivo post
mortem segundo o codigo civil de 2002

Arelacao socioafetiva é aquela de maternidade ou paternidade
em que nao ha um vinculo sanguineo envolvido, mas afeto, amor,
respeito e protec¢ao entre as partes envolvidas, o que ja é suficiente
para enquadra-la como uma relagao socioafetiva. Pode ser vista em
situagoes como a de adog¢ao ou de convivio familiar, ou em que os
filhos sejam provenientes de outro ato conjugal. Nessa relagao, a
paternidade envolvida é um fato juridico, sendo necessaria como
fator primordial a relagao afetuosa para que seja estabelecido o vin-
culo afetivo. O ato da filiagao pode ser ramificado de duas formas
diferentes: uma pela forca da lei e a outra pela convivéncia familiar,
assegurada pelo afeto proveniente da relagao (Lobo, 2010).

A filiagao que diz respeito a posse do filho é assegurada pelo
artigo 1.593 do Codigo Civil, que fala sobre as modalidades de pa-
rentesco, dentre as quais o parentesco de “outra origem”, consi-
derando a afetividade envolvida. Sendo assim, mesmo nao sendo
configurada a relagao bioldgica, o vinculo afetivo é mantido. A pa-
ternidade nao diz respeito apenas ao vinculo genético ou por forga
da legalidade da lei, mas também pela convivéncia afetiva (Dias,
2016), como ja tratada anteriormente. Mesmo nos casos em que ha
comprovagao de que o homem e a mulher nao sao os genitores do
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“filho”, mas o tratam como tal, o vinculo dessa relagao esta confi-
gurado e, a partir desse momento, direitos e obriga¢des passam a
ser estabelecidos, segundo o Cédigo Civil de 2002.

Pode-se ter uma divergéncia entre as verdades biolédgica e so-
cioafetiva, ambas ja discutidas anteriormente. Nesse caso, a ver-
dade socioafetiva prevalece sobre a verdade biolégica, mas tam-
bém o interesse do filho é levado em consideracio. Dessa forma,
mesmo quando nao ha a certeza do vinculo bioldgico, mas haven-
do relagao afetiva entre suposto pai e filho, o vinculo é surgido e a
relacao é configurada (coelho, 2012).

Com relagao ao registro de nascimento, na ocasiao de os pais
serem casados, é necessirio apenas que uma das partes comparega
ao cartério com duas testemunhas, declaragao de nascido vivo e
certidao de casamento para que seja efetivada a certidao de nas-
cimento. Nos casos de os genitores nao serem casados, é obriga-
téria a presenga de ambas as partes. Ja para os casos de filiagao
socioafetiva, o vinculo deve ser comprovado, correndo o risco de
ter o registro desconstituido caso nao haja a comprovagao, em que
nao hd a hipétese de se alegar erro ou falsidade, uma vez que o re-
conhecimento é realizado de forma livre e voluntaria (Dias, 2016).

Vale ressaltar que o registro de nascimento pode ser consi-
derado invalido, mas nao desconstituido (exceto previsto em lei,
como ho caso mostrado anteriormente). Pode ser invalido nas hi-
poteses em que houver erro ou falsidade, segundo o artigo 1.604
do Cédigo Civil. E vedada a desconstituicio do registro de nasci-
mento ja feito, em que se alegue a no consanguinidade do pai, ou
seja, uma vez que ela é feita de forma livre.

O registro assegura a parentalidade registral, sendo uma
prova incontestavel para filiagao. Porém existem outros meios
de comprovagao voluntaria, como escritura publica, testamento,
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declarac¢ao de vontade manifestada ante o magistrado e escrito
particular. A partir do momento em que é comprovada a filiagao,
direitos e deveres reciprocos entre ascendentes e descendentes
surgem, como o dever de amparar e de prestar alimentos, bem
como todos os tipos de assisténcia necessarios para o desenvolvi-
mento da crianga (Dias, 2016).

Posteriormente serd abordada a relagao da obra literaria Hele-
na, de Machado de Assis, e o direito de sucessdes no que tange ao
eixo tematico que vem sendo tratado neste estudo.

2.2 A interdisciplinaridade entre a obra Helena, de Machado
Assis, e sua relagéo com o direito de sucessodes

A interdisciplinaridade entre a Literatura e o Direito é de
extrema importancia, pois, como ressaltado anteriormente, a li-
teratura traz a tona os conflitos e acontecimentos ocorridos em
determinada época da histéria. Dessa forma, visando enriquecer
ainda mais este estudo, é importante fazer uma analogia sobre a
obra machadiana Helena e a tematica em questao.

Primeiramente, Helena, obra de Machado de Assis, narra a
histéria de uma moga que, antes considerada uma filha bastarda,
passa a ser reconhecida e acolhida pela familia de seu pai quando
este falece. O enredo do livro trata de uma familia composta por
seu patriarca, Conselheiro Vale, também pai de Helena (protago-
nista da obra), que tem sua morte ocasionada por apoplexia, além
dos personagens — o filho Estacio, sua irma D. Ursula e seu amigo
Dr. Camargo.

O Conselheiro Vale reconhece, em testamento, a sua filha He-
lena, até entao desconhecida por sua familia, e deixa para ela parte
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de sua fortuna, bem como deixa um pedido aos seus familiares
(filho e irm3) que a acolhessem com cortesia, amor, integrando-a,
de fato, a familia. Vale ressalta também que, a época, a sucessao
de bens do de cujus deveria ser administrada, pela linha de suces-
sao, pelo filho do sexo masculino e mais velho da familia, por uma
questao patriarcal enraizada desde muito tempo e herdada do di-
reito romano.

Apesar da resisténcia de D. Ursula, Helena vai viver com seu
irmao e sua tia. Chegando a casa no Andarai, tenta conquistar
todos, 0 que, apds um tempo, consegue ter éxito. No desenrolar
da histéria, Estacio, intrigado com acontecimentos, atitudes e por
estar sentindo um sentimento mais forte (ndo de irmao) por He-
lena, investiga se ela seria mesmo sua irma e acaba descobrindo
que ela nao era filha biolégica do Conselheiro Vale, pois a mae de
Helena largou o seu pai bioldgico para ir morar com o Conselheiro,
instigada por um sentimento reciproco. Mesmo Helena nao sendo
filha de fato do Conselheiro, ele a toma como se fosse e a “cria”.

Apds a revelagao, o “irmao” de Helena escolhe a deixar sendo
reconhecida como filha do Conselheiro Vale, bem como herdeira
dos bens. Contudo, a obra publicada em 1876 faz referéncia a um
romance urbano de Machado de Assis, fazendo criticas aos costu-
mes sociais do século X1x, predominantemente em uma sociedade
extremamente catolica e de aparéncias.

No primeiro capitulo da obra, o personagem do Dr. Camar-
go faz uma mengao referente ao testamento do conselheiro: “—
Sabem o que estard aqui dentro? Disse enfim Camargo. Talvez
uma lacuna ou um grande excesso” (assis, 1876, p. 3). Assim, esse
trecho da obra supracitada faz referéncia a questao da diferenca
observada no testamento no tempo do Brasil Império em relagao
a contemporaneidade. Em 1822, a época do Brasil Império, o tes-
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tamento era um importante documento juridico para a socieda-
de, pois se tratava de um documento juridico que interessava nao
somente aos herdeiros, mas também ao fisco, possiveis herdeiros
e credores do falecido. Na atualidade, o testamento é tido como
um documento, ao todo, pessoal; porém na época retratada ante-
riormente, ele estava relacionado a uma ideia de coletividade, em
que, por muitas vezes, a heranga era sindnimo de riqueza, e o pa-
triarca que nao deixasse uma para seus sucessores possivelmente
afetaria de maneira direta a vida da familia. Segundo Azevedo e
Dantas Filho:

Nesse interim, o cardter personalissimo do testa-
mento no era tao essencial no periodo, diferen-
temente do testamento atualmente, n3o por estar
ligado a pessoa, mas sim a familia e a organizacao
familiar. Questdes como a honra e a doutrina eram
os aspectos mais enfocados (Azevedo; Dantas Filho,
2022, p. 107-108).

Sendo assim, o testamento estava ligado a questao de honrae
moralidade da familia. Dessa forma, o amigo do Conselheiro traz,
na obra, que o reconhecimento de Helena como filha legitima dele
foi um erro, uma vez que ela nao era sua filha biolgica. Ademais,
vale mencionar que o género feminino era visto de forma desfa-
voravel naquele tempo, sobretudo, quando a questao era heranca.
Como ja tratado anteriormente, a preferéncia na linha de sucessao
era para o filho mais velho e homem do de cujus, cabendo a mulher
o dever de cuidar dos afazeres domésticos.

Na sequéncia, serd realizada a compilacao a partir da pesqui-
sa feita em relagdo aos julgados do sTF e do sTJ, com base no eixo
tematico.
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2.3 Compilagdo dos julgados do STF e do STJ
sobre a relagdo socioafetiva post mortem

A tabela abaixo sintetiza a pesquisa realizada no ambito dos
tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribu-
nal de Justica) acerca da relagao socioafetiva post mortem, a seguir
disposta:

TABELA1— COMPILAQAO JURISPRUDENCIAL DOS JULGADOS NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

JULGADOS NO STF JULGADOS NO STJ
MARCO AURELIO BELLIZZE, MARCO Buzzi,
MINISTRO RAUL ARAUJO, RICARDO CUEVA, LAZARO
, Luiz Fux -
RESPONSAVEL GUIMARAES, NANCY ANDRIGHI, ENTRE
OUTROS.
TOTAL o1 10

Fonte: Portais eletronicos do STF e do sTJ.

Nas andlises realizadas na jurisprudéncia do sTF e do sT7J,
encontram-se, no total, 11 julgados pelos 6rgaos, como mostrado
na tabela acima. A decisao do Supremo Tribunal Federal trouxe o
seguinte:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM
12..12..2022.. PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE RECO-
NHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA POST
MORTEM. NECESSIDADE DE ANALISE DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 279 DO
STF. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
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PROVIMENTO. 1. Eventual divergéncia ao entendi-
mento adotado pelo Tribunal a quo, no que diz res-
peito ao preenchimento dos requisitos legais para
a configuracdo, ou nao, de relag¢ao socioafetiva,
demandaria o reexame de fatos e provas constan-
tes dos autos, o que inviabiliza o processamento do
apelo extremo, diante da vedag¢do contida na Simu-
la 279 do STE. 2. Inaplicavel, portanto, o Tema 622 da
repercussao geral, cujo paradigma é o RE 898.060,
de relatoria do Min. Luiz Fux, ocasido em que se
fixou a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou n3o em registro ptblico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiagao concomi-
tante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos préprios.” 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. Majorados os honordrios advo-
caticios em % (um quarto), nos termos do art. 85,
§11, do cpc, devendo ser observados os §§ 2° e 3°
do mesmo dispositivo (Brasil. Supremo Tribunal
Federal. Regimento Interno do STF de 1940).

Dessa forma, a ementa apresentada acima foi proferida pelo
Ministro Luiz Fux, em que é colocada em énfase a questao da re-
lagdo socioafetiva post mortem no que tange a sua relagao com o
registro de nascimento, mas também traz 2 tona a paternidade
biolégica, ambos ja discutidos anteriormente. Ademais, o segundo
julgado pesquisado e compilado na tabela foi o do Superior Tribu-
nal Federal, que, em suas entrelinhas, traz 10 acérdaos retratando
a filiagao socioafetiva post mortem em suas mais diversas vertentes,
como a rela¢ao de irmaos com vinculo socioafetivo, bem como a
questdo alimenticia, de registro de nascimento, comprovagao de
paternidade através de exame de DNA, entre outros. Foi observada,
nos acérdaos em questdo, também a utilizagao do Cédigo Civil
e Processual Civil para proferimento e embasamento das agdes.
Posteriormente as consideragdes finais serao apresentadas.
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2 Consideracdes finais

Dessa forma, a partir das analises feitas, chegou-se a con-
clusao de que o direito de sucessoes é um tema amplo do Direito
Civil e que, neste estudo, pdde ser abordado de diferentes formas,
fazendo uma ressalva sobre a sua existéncia nos tempos remotos
até a contemporaneidade, perpassando a literatura e dando énfa-
se a0 Cddigo Civil de 2002. Os autores e as doutrinas utilizados
como base para a andlise dessa questdo foram as de: Carlos Ro-
berto Gongalves, Paulo Nader, Maria Berenice Dias, Paulo Lobo
e Fabio Coelho, importantes doutrinadores do Direito Civil, bem
como a obra machadiana da literatura brasileira intitulada Helena.

Além disso, foi abordada a quest3o histérica do Direito Civil
no Brasil e no mundo, como em Roma, Grécia, India e Franca,
mostrando como se deu seu processo de organizacgao, tendo ini-
ciado em Roma, considerada o ber¢o do Direito Civil, sobretudo, o
de sucessao devido a organizagao social da época. Além disso, foi
tratado também, ao decorrer da pesquisa, como estd organizada
atualmente a questao da sucess3o para o Direito Civil brasileiro,
segundo o cc/o2.

No estudo, também foi levada em consideragao a interdisci-
plinaridade que o Direito possui, sobretudo com a literatura bra-
sileira, j& que esta carrega grande importancia para os estudos
juridicos, uma vez que traz a tona os problemas juridicos da época.
Neste caso, foi utilizada a obra de literatura Helena, do escritor
Machado de Assis, a qual carrega em suas entrelinhas marcas do
direito de sucessao e como ele era visto e organizado na sociedade
daquela época (Brasil Império).

Outro importante ponto discutido nesta pesquisa foi em rela-
¢do a compilagao dajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
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e do Superior Tribunal de Justi¢a, em que foram encontrados, ao
todo, cerca de 11 decisdes, sendo 1do STF e 10 do STJ. Estes, por sua
vez, levam em considerag¢do a questdo do registro civil por reco-
nhecimento filial ou vinculo biolégico.

No mais, ao decorrer do trabalho, foram encontrados desa-
fios. Por ser um tema bastante amplo, notou-se um empecilho na
delimita¢do da temadtica, procurando-se realizar um recorte para a
pesquisa. Nesta perspectiva, este trabalho requer um maior apro-
fundamento e detalhamento no que diz respeito ao compilamento
e a pesquisa feita na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(sTF) e do Superior Tribunal de Justi¢a (sTJ), bem como no recorte
tematico que trata sobre a organizagao do direito sucessorio, se-
gundo o Cédigo Civil de 2002, uma vez que o Direito é uma area
que evolui constantemente, acompanhando o desenvolvimento
da sociedade.
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1Introducéo

s direitos da personalidade sao subjetivos e, portanto,
conferem a pessoa o poder de defender sua personalida-
de no aspecto fisico e psiquico. Tem como objetivo a ade-
quada protecao e tutela da pessoa humana. A base dos direitos da
personalidade é o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, afinal a Constitui¢ao Federal de 1988 impde direitos fun-
damentais do ser humano, colocando a pessoa humana no centro
do ordenamento juridico, visando proporcionar uma existéncia
digna a todos. Nesse contexto, surgiu a atengao aos direitos da
personalidade, que estao diretamente ligados aos direitos indi-
viduais, consagrados no art. 5° da Constituigao Federal de 1988.
Ademais, as caracteristicas dos direitos da personalidade
podem ser observadas no art. 11 do Cédigo Civil: sao intransmis-
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siveis, pois nao podem ser transmitidas a terceiros; e irrenuncia-
veis, uma vez que sao insuscetiveis de rentncia ou limite. Além
disso, ha uma preocupagao em relagdo a sintese do legislador ao
tratar dos direitos de personalidade, por isso suas caracteristicas
sdo completadas pela doutrina. Sendo assim, s3o acrescentadas
as caracteristicas de absolutos, indisponiveis, imprescritiveis e
extrapatrimoniais.

No entanto, com as transformagdes no mundo moderno, no-
vas formas de comunica¢io surgiram, entao as pessoas passaram
a ter uma obsessao irresistivel pela fama e pelo exibicionismo, o
que é caracteristico da sociedade do espetaculo. Por isso, é comum
a ascensao de programas televisivos que expdem as pessoas 24
horas por dia.

Nessa perspectiva, surge uma questao interessante para o Di-
reito Civil Contemporaneo: em que medida a rentincia dos direitos
da personalidade pelos participantes dos realities shows se choca com
o0 Cédigo Civil? Nesse sentido, o presente trabalho visa identificar os
efeitos juridicos e psicologicos da rentincia do direito a privacidade e
aimagem das pessoas que optaram por participar de realities shows,
que nem sempre sao justificaveis, mas passam despercebidas pela
sociedade hipnotizada por esse tipo de programagao.

O delineamento metodolégico deste estudo utilizou-se de
pesquisas bibliograficas, por meio de uma abordagem qualitativa,
envolvendo compreensao e interpretagao de artigos juridicos do Co-
digo Civil e da Constituigio Federal, bem como da anilise de cor-
rentes doutrinarias no que concerne aos Direitos da Personalidade.

O presente estudo justifica-se pelo impacto juridico e psicold-
gico da rentincia de direitos inerentes ao ser humano, em virtude,
na maioria das vezes, da busca pela fama instantinea e aprovagao
externa, visto que vivemos em uma sociedade consumista, que
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estimula essa superexposi¢ao, promovendo o ser humano a mer-
cadoria. Esse problema encontra apoio em programas televisivos,
como o Big Brother Brasil, No Limite, Largados e Pelados Brasil,
Solitarios, entre outros. Muitas vezes, as programagoes citadas
extrapolam os limites constitucionais, no momento em que violam
a integridade psiquica ou, as vezes, fisica dos participantes.

O artigo busca questionar os possiveis limites que esses pro-
gramas deveriam ter. Além disso, cabe destacar que a limitagao
dos direitos da personalidade, mesmo voluntaria, n3o esta pre-
vista no Cédigo Civil, portanto o tema é digno de discussdes para
entendermos a dicotomia entre o que é posto no Cédigo e a reali-
dade das relagoes sociais.

Nos préximos tdpicos, busca-se analisar o que estd previsto
no Cédigo Civil acerca do tema; apresentar exemplos de progra-
macoes que insultam o principio da dignidade humana, conse-
quentemente tornando invalida a limita¢ao voluntaria; questiona-
se também como a cultura do cancelamento se reflete nos efeitos
da rentincia voluntaria dos direitos da personalidade. Para tanto,
busca-se primeiramente explicar os conceitos basicos relaciona-
dos ao tema; posteriormente descrever a evolug¢ao dos direitos da
personalidade ao longo da histéria; em seguida, apresentar as ca-
racteristicas dos direitos da personalidade, presentes no Cédigo
Civil de 2002; e ainda apontar a relagao entre a temdtica e a cultura
do cancelamento.

2 Conceitos gerais

Os direitos da personalidade sao direitos subjetivos, ou seja,
conferem a pessoa o poder de defender sua personalidade no as-
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pecto fisico, moral e intelectual. Segundo Maria Helena Diniz
(2007, p. 119), “o direito da personalidade é o direito da pessoa de
defender o que lhe é préprio, como avida, a identidade, a liberda-
de, aimagem, a privacidade, a honra, etc.” Ademais, a tutela dos
direitos da personalidade também é bastante ampla: internacio-
nal, constitucional, civil e penal, o que demonstra a importancia
desses direitos inerentes aos seres humanos, uma vez que eles sao
protegidos em diferentes esferas. Quanto a origem, serd exposta
no topico a seguir, entretanto de forma geral:

Os direitos da personalidade s3o direitos minimos
e indispensaveis, intrinsecos a todos que estdo na
condigdo de ser humano. Surgem com a prépria
concep¢ao do humano, pois de nada adiantaria atri-
buir personalidade a todos os nascidos vivos se dessa
personalidade ndo decorrem verdadeiras garantias
que diferenciam os seres humanos dos demais seres
vivos (Franceschet; Agrido; Dias, 2023, p. 2).

Além disso, é fundamental destacar que é dever dos trés pode-
res e da sociedade zelar por esses direitos, resolvendo conflitos que
possam existir envolvendo a violagao dos direitos da personalida-
de, como ainda incrementar os que possam derivar do progresso
tecnolégico.

Posto isso, é justamente a partir do desenvolvimento tecnolé-
gico, que novas formas de comunicagao, de cultura e de consumo
surgem. Uma delas s3o os populares realities shows: trata-se de
selecionar um grupo de pessoas, colocar dentro de uma casa e es-
petacularizar a¢es triviais do cotidiano, ou seja, expor o que todos
fazem no dia a dia durante a sua privacidade. Além disso, existem
outros tipos, como aqueles focados em competi¢ao entre os par-
ticipantes: alguns selecionam pessoas desconhecidas e as colo-
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cam em uma floresta para elas tentarem sobreviver com poucos
elementos basicos, testando ao maximo o limite do ser humano.

O mais conhecido no Brasil, campedo de audiéncia da rede
Globo, é o Big Brother Brasil, nome baseado no livro 1984, de
George Orwell. No referido livro, as pessoas estio sendo vigiadas
e monitoradas constantemente pelas autoridades do Estado, por
meio das “teletelas”, nas quais frequentemente se transmitiam
mensagens de propagandas do Estado: “O grande irmao esta te ob-
servando”. No BBB, 0s protagonistas desse reality revelam questdes
interpessoais, sem se importar com a privacidade prépria e alheia,
sendo vigiados 24 horas por dia pelos organizadores do show, que
tém acesso, inclusive, aos momentos em que os participantes fa-
zem suas necessidades fisioldgicas. Ademais, antigamente o pa-
blico sé assistia as cenas que eram expostas pela rede Globo no
horario do programa, no entanto, nos dias atuais, a ferramenta
chamada pay-per-view, que significa “pagar para ver”, permite que
os telespectadores vigiem os participantes no horario e pelo tem-
po que eles quiserem, como se nao ja fosse estranho o suficiente
a produgdo ter acesso a cenas da privacidade dos participantes. A
partir disso, o ptblico também tem.

3 Direitos da personalidade: evolugdo histérica

Acerca da teoria dos direitos da personalidade, Carlos Alberto
Bittar (2015, p. 60) elenca fatores que foram indispensaveis para
seu desenvolvimento:

A construgao da teoria dos Direitos da Personalida-

de humana deve-se, principalmente: a) ao cristia-
nismo, em que se assentou a ideia da dignidade do
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homem; b) a Escola de Direito Natural, que firmou
a nogio de direitos naturais ou inatos ao homem,
correspondentes a natureza humana, a ela unidos
indissoluvelmente e preexistente ao reconheci-
mento do Estado; e, ¢) aos filésofos e pensadores
do Iluminismo, em que se passou a valorizar o ser,
o individuo frente ao Estado.

No entanto, embora o cristianismo tenha sido o responsavel
por propagar uma aspiracao de igualdade, haja vista que todo ser
humano é feito a imagem e a semelhanca de Deus, sendo entao
o primeiro vestigio da ideia de dignidade da pessoa humana, é
necessario lembrar ainda que a discussao no tocante aos direitos
da personalidade remonta a Roma Antiga. Esse ponto de vista é
corroborado pela jurista Maria Helena Diniz (2012, p. 132):

O reconhecimento dos direitos da personalidade
como categoria de direito subjetivo é relativamen-
te recente, porém sua tutela juridica ja existia na
Antiguidade, punindo ofensas fisicas e morais a
pessoa, através da actio injuriarum, em Roma, ou
da dike kakegorias, na Grécia.

Mesmo nio desfrutando do desenvolvimento de hoje, foi 14
onde se criou a teoria juridica da personalidade, haja vista que j&
existiam, naquela época, punigoes fisicas e morais a pessoa por
meio do actio injuriarum (agao contra a injiria), que se tratava do
mecanismo processual de prote¢ao da tutela da personalidade hu-
mana. Porém, segundo os romanos, para alguém ser reconhecido
sujeito de personalidade, era necessario possuir trés status, sendo

eles: status libertatis, status civitatis e status familiae. Consequente-
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mente os escravos, que nao desfrutavam de liberdade, nao eram
sujeitos de personalidade.

Posteriormente, outro marco importante na constru¢ao dos
direitos da personalidade ocorre no século x111, com a Magna
Carta da Inglaterra, que reconhecia os direitos do ser humano,
limitando assim o poder do monarca. Em seguida, a Declaracao
Francesa de 1789 defendia os direitos individuais, a liberdade, a
igualdade, a resisténcia a opressao e a valorizacao da pessoa hu-
mana e da vontade geral.

Além disso, mais adiante, de carater internacional, cabe des-
tacar a Declaragao Universal de 1948, a grande responsavel por
estender os direitos da personalidade pelas na¢des do mundo, in-
ternacionalizando direitos como liberdade, igualdade e seguran-
ca. Assinala-se ainda que a Revolugdo Industrial, que desencadeou
grandes mudangas, como o surgimento de nova classe social, a
emancipacao da mulher, o avango tecnolégico, entre outros, in-
fluenciou o aparecimento de outros direitos da personalidade.

Portanto, a construgao dos direitos da personalidade é algo
recente, embora seja possivel verificar diferentes graus de prote-
¢30 a0 homem em ordenamentos anteriores dos direitos da per-
sonalidade. E a tendéncia é que eles se transformem ainda mais
com o passar do tempo, em virtude do avango tecnoldgico e das
novas formas de interagao da sociedade. No contexto brasileiro,
verifica-se que o Codigo Civil de 1916 ja apresentava dispositivos
acerca dos direitos da personalidade, visto que o nascituro ji era
considerado sujeito de personalidade. No entanto, o Cédigo Civil
de 1916 ndo conseguiu alcangar uma estrutura consolidada e orga-
nizada para tratar dos direitos da personalidade, abordando-os de
forma dispersa e fragmentada (Bittar, 2015, p. 139).
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Por sua vez, foi na Constitui¢ao Federal de 1988 que os direi-
tos da personalidade se consolidaram. Apés a ditadura militar, a
dignidade humana e a protegao a personalidade possuiam tutela
especial frente a Constituigdo. Dessa forma, inaugurou um novo
pais, erguido sob um Estado Democratico de Direito. Além disso,
representou uma quebra de paradigma com o sistema anterior
(constitui¢do Federal de 1967), pois al¢ou os direitos fundamen-
tais como centro do ordenamento juridico, tendo a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado brasileiro.

Convém notar que, dentro do ordenamento juridico brasi-
leiro, ha uma comunicagao entre as duas esferas do sistema ju-
ridico — publico e privado. Portanto, no ambito do Direito Pabli-
co, esses direitos estdo expressos no Titulo 11, artigo 5°, da nossa
Constitui¢ao, os quais abrangem o direito a preservagio da vida,
a autonomia, a equidade, a protecao e a propriedade. Observa-se
que essas garantias individuais incidem sobre os direitos de per-
sonalidade; ja no Direito Privado, no nosso atual Cédigo Civil de
2002, existe um capitulo destinado exclusivamente aos direitos
da personalidade.

Nesse sentido, como supramencionado, os direitos da perso-
nalidade foram expressamente previstos no Cédigo Civil de 2002
no Capitulo 11, artigos X1 ao Xx1. Nessa perspectiva, sao adota-
dos os principios gerais do direito e as diretrizes orientadoras
que garantem a protecao essencial dos direitos da personalidade.
Esses direitos sao considerados fundamentais para a preserva-
cao da dignidade humana. Nas palavras de Cantali (2010, p. 116):
“Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é o centro da
personalidade e que os direitos da personalidade tutelam o nicleo
essencial dessa dignidade”. No entanto, o presente diploma legal
recebe muitas criticas acerca da previsio dos direitos da perso-
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nalidade pelo seu carater reduzido. Por essa razio, a matéria, na
maioria das vezes, necessita ser preenchida pela doutrina. Mas,
para o doutrinador Carlos Alberto Bittar:

Se os direitos da personalidade encontravam dis-
ciplina esparsa e marginal na legislagdo codificada
anterior, o atual Cédigo trata de maneira sistema-
tizada da matéria, discutindo inclusive aspectos
hodiernos dos reflexos da tecnologia em face dos
direitos. Assim fazendo, ndo esgota a disciplina da
matéria e, ainda que haja critica de diversos autores
sobre omissoes e excessiva sintese, 20 menos reco-
lhe principios e tragos fundamentais para a orien-
tagao do intérprete do ordenamento civil brasileiro
(Bittar, 2015, p. 140).

Portanto, a doutrina afirma ser exemplificativo o rol dos di-
reitos da personalidade presentes no Cédigo Civil de 2002, pois,
no mundo atual, a sociedade vive a evolugao da ciéncia e da tec-
nologia. Diante desse quadro, é inegavel a importancia constante
de renovagao dos direitos da personalidade.

Em virtude disso, criou-se um direito geral da personalidade
no sistema juridico brasileiro, cujo objetivo é assumir funcao de
uma clausula geral na protecao da dignidade da pessoa humana
diante das renovadas ameagas de viola¢ao aos seus direitos ine-
rentes a0 homem. Dessa forma, cabe a doutrina e a jurisprudén-
cia fixar as formas de efetivagdo desta clausula geral de tutela da
pessoa humana, que funciona como um direito unitario capaz de
reconhecer novos direitos especificos da personalidade, haja vista
que é impossivel o ordenamento juridico regular taxativamente
todos os direitos existentes ou possiveis. E relevante sublinhar que
a personalidade ser tutelada de forma geral nao impede que sejam
previstos na legislacao alguns direitos mais pertinentes, como é

123



o caso do direito a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade
fisica, a0 nome, ao segredo e aos valores morais e intelectuais.

4 Enquadramento legal da rendncia voluntaria
pelos participantes dos realities shows

Antes de se dedicar em falar sobre a rentincia dos direitos da
personalidade pelos participantes de realities shows é necessario ob-
servar o que estd expresso sobre a tematica no Cédigo Civil de 2002.

A matéria se inicia no art. 11, que atribui suas caracteristicas
primordiais: “Com exce¢ao dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade s2o0 intransmissiveis e irrenuncidveis, nao po-
dendo o seu exercicio sofrer limita¢ao voluntaria”. Nos artigos 13,
14 e 15, o legislador disciplina sobre o direito a integridade fisica;
em seguida, nos artigos 16, 17, 18, 19, aborda o direito ao nome; no
artigo 20, o direito a imagem; e, por fim, no artigo 21, direito a
privacidade. Portanto, a legislagao civil brasileira afirma a impossi-
bilidade da rentincia dos direitos da personalidade e permite uma
limitagao voluntaria ao seu exercicio somente nos casos previstos
em leis. Por exemplo, no que tange ao direito a integridade, é per-
mitida a disposi¢ao sobre o proprio corpo para fins de transplantes,
limitado pela Lei n° 9.434/97; bem como a disposi¢ao gratuita, com
objetivo cientifico, para depois da morte, como ainda para cirur-
gias de transgenitalizagdo. J4 na esfera do direito a imagem, é per-
mitida a cessao de imagem para publicidade. Além disso, no ramo
do direito a privacidade, permitido em diarios eletronicos, como
os blogs, que se reservam a publicizar a vida privada das pessoas
em detalhes, e também as pessoas que voluntariamente optam por
expor sua vida privada nas redes sociais, os chamados influencers.
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Posto isso, observa-se que ha um conflito entre a rentincia dos
direitos da personalidade pelos participantes dos realities shows e
a caracteristica de irrenunciabilidade desses direitos, expressa no
Cédigo Civil de 2002. Embora nao seja absoluta, ji que essa viola-
¢do a privacidade e a intimidade pode ser consentida pelos parti-
cipantes, ndo se encontra uma justificativa viavel para a rentincia
de direitos tao imprescindiveis. Na maioria das vezes, a explicagao
para a rentincia voluntdaria desses direitos é uma obsessao irresis-
tivel pela fama, promovendo a constancia de programas televisivos
que expoem as pessoas 24 horas por dia, ainda com a produgao
econdémica, tanto por parte de quem os explora, quanto por parte
de quem os dispoe. Para esclarecer melhor, Bauman explica:

[...] todos habitam o0 mesmo espago social conhe-
cido como mercado [...] a atividade em que todos
estdo engajados (por escolha, necessidade ou, o que
é mais comum, ambas) é o marketing. O teste em
que precisam passar para obter os prémios sociais
que ambicionam exige que remodelem a si mesmos
como mercadorias, ou seja, como produto que s3o
capazes de obter atengio e atrair demanda e fre-
gueses (Bauman, 2008, p. 13).

Portanto, para o socidlogo e filésofo polonés, é como se os
participantes fossem transformados em mercadorias que ganham
fregueses, nesse caso, que ganham audiéncia. Isso vai em conso-
nancia com o que Guy Debord, em 1967, chamou de “sociedade
do espetaculo’, e o conceito ecoa até os dias atuais. Trata-se da
sociedade baseada em imagens, um modelo de vida que prioriza
a aparéncia e que transforma coisas triviais em espetaculo.

O conceito de espetaculo unifica e explica uma
grande diversidade de fendmenos aparentes. As
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suas diversidades e contrastes s3o as aparéncias
organizadas socialmente, que devem, elas préprias,
ser reconhecidas na sua verdade geral. Considerado
segundo os seus préprios termos, o espetaculo é
a afirmagdo da aparéncia e a afirmagdo de toda a
vida humana, socialmente falando, como simples
aparéncia (Debord, 1997, p. 10).

Além de os realities shows estarem em conflito com o Cédigo
Civil de 2002, alguns deles também estao em colisao com um dos
fundamentos da Republica Federativa Brasileira — a dignidade da
pessoa humana, visto que existem muitos programas de realities
shows que ultrapassam os limites da sensatez, pois os participan-
tes encaram provas de resisténcia que testam nio sé a resisténcia
fisica, como também a psicoldgica, em diversas ocasides compro-
metendo sua integridade psiquica. O assustador é a naturalidade
com que a sociedade trata esse tipo de programa.

A magnitude do principio da dignidade da pessoa humana é
tamanha que ele é o alicerce para tudo que esta expresso na Cons-
tituicao Federal de 1988 e também para a hermenéutica dos seus
dispositivos. Em consonincia, Kant explica a dignidade da pessoa
como algo que nao pode nunca ser colocado no prego.

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-
se por, em vez dela, qualquer outra como equiva-
lente; mas quando uma coisa estd acima de todo o
prego e, portanto, nio permite equivalente, entdo
tem ela dignidade (kant, 2007, p. 77).

Destarte, realities shows como No Limite, transmitido em 2022
na Tv Globo; Largados e Pelados Brasil, transmitido na Tv por as-
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sinatura; e Solitarios, transmitido em 2010 no SBT, estao direta-
mente em confronto com o que reitera Kant, ja que em todos esses
realities os participantes renunciam a seus direitos de personalida-
de por um prémio em dinheiro, consequentemente contrariando o
principio da dignidade da pessoa humana. No tltimo, a proposta
era explorar a solidao e o isolamento dos participantes, que fi-
cavam confinados em cabines mintsculas, com provas tinham o
objetivo de testar os limites extremos, fisicos e emocionais, dos
nove participantes. Muitas das provas chegavam ao limite da dor,
como a prova de deitar em trés correntes por horas, em posi¢ao
estatica, para no ser eliminado. J4 os dois primeiros tém uma
proposta semelhante: deixam os participantes em ambiente inds-
pito, normalmente em florestas, onde precisam sobreviver com os
poucos utensilios que s3o disponibilizados.

O segundo consegue ser ainda mais extremo, pois os partici-
pantes precisam cagar para achar fonte de 4gua e comida, e tam-
bém tentar achar um lugar para passar as noites e evitar todo tipo
de animal e inseto. Eles iniciam o programa sem nenhum item,
apenas com o mapa do lugar. No segundo reality mencionado, os
participantes nao concorrem a prémios, pois a proposta é eles vi-
verem uma experiéncia e tentarem achar a pessoa que consegue
lutar pela vida. Em ambos, colocam os participantes para voltarem
ao inicio dos tempos, com caracteristicas de um homem animales-
co e selvagem, sem nenhum nivel de dignidade da pessoa humana.

Além desse casos, podemos citar também as provas de resis-
téncia do reality show de maior audiéncia na Tv brasileira — Big
Brother Brasil. Em 2018, Ana Clara e Kaysar ficaram 42 horas e
58 minutos em uma disputa de ficar em pé em uma plataforma
giratdria, sem poder se alimentar, beber dgua e ir ao banheiro.
Ressaltamos: 42 horas em um desafio que vai totalmente ao con-
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trario do que valoriza nossa Constitui¢ao Federal. Como se nao
bastasse, em 2020, a participante Thelma Assis ficou 26 horas e 25
minutos em um carrossel giratério, exposta a mudancas de velo-
cidade, luz e vento. Esses sao s6 dois exemplos de muitas provas
de resisténcia que passam de qualquer limite e que nitidamente
desumanizam o ser humano.

N3io pode haver um negécio juridico cujo objeto
seja um bem indisponivel do seu titular, muito me-
nos de um bem alheio o programa referido (“Big
Brother”), além de violar direitos de seus titulares
(como a intimidade, honra, privacidade e digni-
dade), pode vir a atingir diretamente a terceiros,
como seus parentes ou pessoas préximas (Adorno,
2003, n.p.).

Como se vé, ha algumas programagoes de realities shows que
insultam frontalmente a moral, a honra, a integridade fisica e psi-
quica dos participantes. Dessa forma, é notdrio que, mesmo que
essas pessoas tenham renunciado a seus direitos de personalida-
de voluntariamente, e ainda, que estejamos em uma sociedade
pautada na liberdade de comunicagao e expressao, isso ndo quer
dizer que tais programas possam colocar em risco outros direitos
fundamentais. Entao quando necessario, o poder publico deve
condicionar a difusio de alguns programas aclamados pela so-
ciedade do espetaculo, que escolhe a aparéncia e menospreza a
intimidade e a privacidade, sobrepondo a vida privada a outros
direitos fundamentais, como a integridade fisica e psiquica, bem
como a dignidade humana. De acordo com Celso Bastos:

[...] humilhac¢Ges t3o comuns no dia a dia de nosso
Pais. Este foi, sem divida, um acerto do constituin-
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te, pois coloca a pessoa humana como fim dltimo
de nossa sociedade e ndo como simples meio para
alcancar certos objetivos, como, por exemplo, o
econdmico (Bastos, 1990, p. 148).

Portanto, quando se viola um fundamento da Reptblica Fe-
derativa brasileira - a dignidade da pessoa humana, esta violando
todo o ordenamento juridico do pais, pois esse é o pilar para o
restante das leis e suas interpretagdes.

4 Reflexo da cultura do cancelamento
nos realities shows

A cultura do cancelamento é um reflexo da realidade desses
programas televisivos. Além disso, é fato que a cultura do cance-
lamento é uma total afronta aos direitos de personalidade, como
ainda a um dos fundamentos da Constitui¢ao, o pluralismo poli-
tico, que significa que no Brasil todos podem expor sua opiniao
e n3o devem ser ofendidos por terem opinides diferentes. Mas
antes, é necessario entender do que se trata a cultura do cancela-
mento na contemporaneidade para, em seguida, analisar como ela
se relaciona com a rentncia dos direitos da personalidade, mais
especificamente os efeitos dessa rentncia.

A cultura do cancelamento n3o tem um marco exato, pode-se
dizer que é uma questao de natureza humana, pois, ao longo da
histéria, o ser humano prova gostar de ver outras pessoas sofrendo
por um erro delas. Por exemplo, ja existia na época da Idade Mé-
dia, em diversos momentos histéricos, execugdes ptblicas, foguei-
ras em praga publica, tortura e humilhagao. Esses julgamentos
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ocorriam em pracas publicas, aonde era comum as pessoas irem
com as suas familias, como fosse lazer ver outras pessoas serem
condenadas ou até mesmo mortas.

Trazendo para o contexto brasileiro atual, o cancelamento na
internet ocorre quando um grupo de pessoas ataca figuras pa-
blicas, por se expressarem mal ou por terem opinido contraria a
maioria. Nesse contexto, qualquer pauta ganha uma dimensao
fora do comum, os cancelamentos funcionam como tentativa de
“fazer justica com as proprias maos”, as consequéncias desse can-
celamento repercutem nio sé na vida pessoal da pessoa famosa,
como ainda na sua vida artistica, pois muitas vezes a pessoa “can-
celada” tem contratos cancelados devido ao tratamento que estd
recebendo nas redes sociais.

Tal linchamento virtual, por parte da popula¢ao, ocorre sem a
ponderagao das consequéncias negativas que tais opinides podem
ocasionar, pois, de fato, o instinto natural do ser humano é agir
por impulso, sem pensar nas consequéncias, antes de qualquer
comentario de 6dio nas redes sociais. Além disso, ha individuos
movidos pelo sentimento de firia, contaminando o espago vir-
tual como um virus de intolerancia. Isso vai se refletir nos realities
shows, pois aquelas pessoas que estao sendo vigiadas 24 horas, no
caso do Big Brother Brasil, vao ser linchadas por qualquer erro que
cometerem dentro da casa.

Em consonancia, o filésofo Michel Foucault (2014) define a
microfisica do poder como sendo o poder concentrado na rede
que liga todos os individuos de um grupo, por meio de saberes e
discursos. Cabe ressaltar que esse tipo de poder pode ser carac-
terizado como uma expressao de tirania de baixo para cima, uma
vez que, no meio digital, ha uma necessidade de aprovagio das
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virtudes pessoais. Consequentemente uma atitude que va contra
esses padrdes é publicamente envergonhada.

Ademais, de acordo com o Enunciado n° 4 da I Jornada de Di-
reito Civil do Conselho de Justiga Federal: “O exercicio dos direitos
da personalidade pode sofrer limita¢ao voluntaria, desde que nao
seja permanente nem geral”. No entanto, cabe destacar que, ainda
que a rentncia voluntaria seja por tempo determinado, os efeitos
dela podem ser pelo resto da vida dos participantes.

Ent3o, como a cultura do cancelamento se relaciona com os
efeitos da rentncia dos direitos da personalidade? A realidade
da midia atualmente é expor a vida privada das pessoas. Assim,
quando o individuo opta por entrar em um reality show, assina o
contrato com a emissora, mas se sujeita a todos os tipos de criticas
e exposicoes fora do programa, pelos perfis de “fofoca” do Insta-
gram, os quais se destinam a publicar contetidos relacionados a
vida privada dos famosos. Essas informagdes, muitas vezes, nao
passam por nenhuma verificacao de veracidade e, dependendo
da reacao dos telespectadores, podem se tornar um pesadelo na
vida dos famosos.

Dessa maneira, o compartilhamento e a exposigao sem a ave-
riguagao dos fatos podem prejudicar a vida social e mental das
vitimas de cancelamento. Luiz Felipe Pondé, professor e filésofo
contemporaneo brasileiro, afirma o seguinte no seu canal do You-
Tube’:

As redes sociais s30 uma espécie de terra de nin-
guém e, nessa cultura, vocé pode se vingar de al-

guém. E a transposicio do gosto do linchamento
para o ambito das redes sociais. A ideia de quem

[3]. https://www.youtube.com/watch?v=_nBxXmsviQQ
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lincha estd linchando como algo de juizo moral.
Quando vocé transforma sua vida em objeto de
venda, as coisas que vocé faz no dia a dia, faz vocé
se abrir bastante para a cultura do cancelamento,
j& que vocé precisa se expor abertamente, ent3o
vocé se torna o produto. Dessa forma, facilmen-
te vocé pode vir a ser um objeto de cancelamento
(Pondé, 2020).

Seguindo a linha de pensamento de Pondé, podemos concluir
que todos que transformam suas vidas privadas em mercadoria,
infelizmente, estao sujeitos ao cancelamento. Muitos participan-
tes dos realities shows se posicionam sem nenhum filtro nos pro-
gramas e sao atacados nas redes sociais, sem terem direito de se
defender ou serem amparados pela justica, por estarem trancados
nos programas. Ademais, o que piora mais ainda a situagao é que,
mesmo depois de ter saido do programa, ou seja, de ter acabado
0 contrato com a emissora, consequentemente de ter acabado a
rentncia voluntdria dos direitos da personalidade, a pessoa con-
tinua sendo repudiada fora do programa, como ainda tem suas
atividades prejudicadas por meio de boicotes, cortes de publico
que a segue, ofensas, na maioria das vezes, mediante ameacas e
insultos, que podem ainda atingir terceiros que nao haviam re-
nunciado a seus direitos de personalidade.

Posto isso, pode-se dizer que a rentincia dos direitos da per-
sonalidade é temporaria, mas o seu reflexo na vida profissional
e pessoal dos participantes n2o é. Esse tipo de abuso ao direito a
vida privada, a imagem, a honra e a moral pode chegar a provocar
ataques de panico, crise de ansiedade, depressao e transtornos ali-
mentares na pessoa atacada nas redes sociais. E esse nivel que a so-
ciedade alcanga quando posiciona o ser humano como mercadoria.
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5 Consideragdes finais

Por fim, no que tange a evolugao dos direitos da personalida-
de, é possivel concluir que, devido aos avangos tecnolégicos, sera
necessaria uma maior prote¢io cada vez maior a eles. E importante
lembrar que ja havia tutela dos direitos da personalidade na Roma,
infelizmente n2o para todos, pois, para serem sujeitos de direitos
de personalidade, era necessario possuir trés status — a liberdade,
a civilidade e a familia. No entanto, com o passar do tempo, os
direitos da personalidade comegaram a ganhar mais atengao

Atualmente, os direitos da personalidade se consolidaram na
Constitui¢ao de 1988, a partir do momento que os direitos funda-
mentais passaram a ser o centro do ordenamento juridico, tendo
como principio norteador a dignidade da pessoa humana. O Cé-
digo Civil vai se debrugar no que tange a alguns direitos da perso-
nalidade, como o direito a integridade fisica, a0 nome, a imagem
e a privacidade. Suas caracteristicas — irrenunciaveis e intrans-
missiveis — estao explicitamente descritas no Cédigo Civil, mas
nao se restringem a essas.

Em conclusio, uma analise dos realities shows a luz do Cédigo
Civil de 2002 revela um conflito entre a rentncia dos direitos da
personalidade pelos participantes e a caracteristica da irrenuncia-
bilidade dos direitos expressos na legislacao, que, embora nio seja
absoluta, como foi exposto, percebe-se que nem sempre é justifi-
cavel. Muitas vezes, esses programas expdem cenas que ultrapas-
sam os limites imposto pela lei, violando a dignidade da pessoa
humana e a integridade nao s6 fisica, como também psicoldgica,
dos participantes. Infelizmente, nota-se que a sociedade atual nao
questiona, pois o que importa é o exibicionismo, é o prazer de
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quem esta assistindo a esse tipo de programa, pouco importando
a pessoa ter se tornado uma mercadoria. Dessa maneira, é funda-
mental que a sociedade reflita sobre a ética e os valores que esses
programas promovem.

Sobre o tema abordado neste trabalho, pode-se concluir que
é necessario encontrar um equilibrio entre a rendncia voluntaria
dos direitos da personalidade e o que estabelece a Constituigao Fe-
deral. Pois, por mais que as pessoas sejam dotadas de autonomia
e que vivam em um pais democratico, é imprescindivel notar que
essa liberdade nao justifica a violagao do principio de maior carga
valorativa e que serve de base para todo o ordenamento juridico
brasileiro — a dignidade da pessoa humana.

Como consequéncia, vimos que isso pode ocasionar efeitos
fisicos, nos casos de violag¢ao a integridade fisica, bem como efei-
tos psicoldgicos, como transtornos mentais decorrentes da pres-
sao sofrida pelos participantes desses programas. Além disso, os
efeitos dessa rentincia podem também atingir terceiros ou a vida
profissional da pessoa, em casos de cancelamento.

Por fim, esta pesquisa se propds a analisar a questao dos reali-
ties shows e a rentincia dos direitos da personalidade de seus par-
ticipantes, sob um ponto de vista civilista e constitucional. Entre-
tanto, nao se pode negar que é imensa a divergéncia acerca desse
tema entre os doutrinadores e pesquisadores, por isso é necessario
ressaltar que o estudo do tema n3o se esgota neste panorama, vis-
to que esta é apenas uma visao entre varias outras que existem.

E imprescindivel que o telespectador adote uma posicio ana-
litica e ndo meramente consumista diante do espetaculo. Caso
contrario, essa forma de diversao pode deteriorar ainda mais a
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cultura brasileira, que ji sofre com a escassez de conhecimento
sobre seus direitos. Como exposto na pesquisa, esses programas
em algumas situagdes devem ter certos limites, principalmente no
que diz respeito aos abusos mostrados.

Referéncias

ADORNO, Rodrigo. A pessoa humana como objeto do negécio
juridico: uma abordagem critica ao reality show. Boletim Juri-
dico, Uberaba/MG, ano 1, n. 52. Disponivel em: https://www.
boletimjuridico.com.br/artigos/direitos-humanos/139/a-pessoa
-humana-como-objeto-negociojuridico-abordagem-critica-ao
-reality-show. Acesso em: 4 jul. 2023.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S3o
Paulo: Saraiva, 1990.

BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das
pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro: Editora Jorge Zahar,

2008.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. S3o
Paulo: Editora Saraiva, 2015.

BRASIL. Constituicao Federal (1988). 3. ed. Franca, SP: Lemos e
Cruz, 2009.

135



BRASIL. Cédigo Civil (2002). 3. ed. Franca, SP: Lemos e Cruz,
2009.

CANTALI, Fernanda Borghetti. A dignidade da pessoa humana
e a tutela geral da personalidade: Tutela promocional para além
da protetiva e o direito a privacidade em épocas de reality shows.
Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. .], v.
4,1.12, p. 115-140, 2010. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.
com.br/dfj/article/view/428. Acesso em: 05 jul. 2023.

DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Tradugao: Estela dos
Santos Abreu. Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 1997.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria
Geral do Direito Civil. 29. ed. v. 1. S3o Paulo: Editora Saraiva,
2012. .

FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Tradugao: Roberto
Machado. 5. ed. Sao Paulo: Editora Paz & Terra, 2017.

FRANCESCHET, Jtlio César; AGRIAO, Renan; DIAS, Wagner
Inacio. Direito Civil: na medida para concursos. S2o Paulo: Edi-
tora Juspodivm, 2023. p. 2.

KANT, Immanuel. Fundamentag¢ao da metafisica dos costumes.

Tradugao: Paulo Quintela. Lisboa, Portugal: Edi¢bes 70, 2007.

136

PONDE, Luiz Felipe. A cultura do cancelamento na internet.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=_nBxXmsvi-
QQ. Acesso em: 12 jul. 2023.

137



A INVISIBILIZAGAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
SOB UMA PERSPECTIVA HISTORICA E LEGISLATIVA

Bdrbara Larissa Bessa Lins

Graduada em Direito pela Universidade Federal de Campina Grande
E-mail: barbaralinscontato@gmail.com

1Introducéo

convivéncia com deficiéncias, sejam elas de carater pro-

visério ou definitivo, acompanha a raca humana ha sécu-

los, sendo perfeitamente possivel afirmar que essas sao
tao antigas quanto a propria humanidade. Embora as pessoas que
tinham alguma limita¢ao - fisica, mental, sensorial ou mental —
fossem invisibilizadas, elas também estavam presentes em todos
o0s contextos sociais e histéricos com o passar das épocas.

Sob uma perspectiva histérica, em relagiao ao contexto das
pessoas que possuem alguma deficiéncia, é necessario expor que
esses sujeitos passaram por um evidente processo de marginali-
zagao, exclusio e até mesmo exterminio durante varias fases da
evolu¢ao. Sendo essa evolugao social, juridica e politica, a cami-
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nho da almejada inclusao, passou, assim, por lenta e gradual com-
preensao social da deficiéncia.

Em determinados periodos histdricos, era comum que esses
individuos fossem estereotipados e até mesmo “coisificados”, pas-
sando por fases em que foram categorizados das mais diversas
formas. A titulo de exemplo, eram considerados como depositarios
de maldic¢oes, fardos, e até mesmo irrelevantes ou invalidos, sob
o ilusério pretexto da prote¢ao. Nesse sentido, importante se faz
uma digressao histérica do objeto de estudo, a fim de compreen-
der as bases da marginalizagao e do tratamento da pessoa com
deficiéncia em diferentes contextos e sob dticas distintas.

Seguindo essa linha de pensamento, o presente artigo busca
realizar, em linhas gerais, um aparato histérico e legislativo. No
que concerne a metodologia, foi realizada uma pesquisa qualita-
tiva, e assim aplicadas as técnicas bibliografica e documental, de
modo a utilizar o método dedutivo. Nesse contexto, é feita a deli-
neagao de um arcabougo histérico de marginalizagdo, analisado
primeiramente através de uma perspectiva generalista. Em segui-
da, hd a exposi¢ao de uma estrutura histdrica, vista da perspectiva
legislativa, para a devida compreensao da evolugao nesse sentido.

2 Arcabouco histérico de marginalizagéo
visto da perspectiva generalista

Iniciando a contagem desde a Pré-histdria, é fato que a des-
treza era a base da subsisténcia do homem neandertal, especial-
mente considerando os desafios de alimenta¢ao, manutengao de
temperatura e sobrevivéncia a criaturas e suas ferocidades, depen-
dendo quase que exclusivamente da caga. Compreende-se, por-
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tanto, que quanto mais primitivo o individuo, maior a valorizag¢ao
de caracteristicas como agilidade e forga (silva, 1987).

Dessa forma, considerando especialmente as dificuldades vi-
vidas pelos homens primitivos, poucas chances tinham as pessoas
com alguma deficiéncia fisica, ou seja, que as impossibilitasse ou
lhes dificultasse atividades como a caca, tendo em vista a cons-
tante busca pela sobrevivéncia. Ainda ausente a consciéncia social
e sem solidifica¢ao familiar — que s6 passou a surgir no periodo
neolitico —, pessoas com deficiéncia sofriam o abandono e o des-
carte. Nesse sentido, aduz Silva (1987, p. 16):

N3o ha davida de que os requisitos basicos para a
atividade principal, que era a caga, eram a sua in-
teligéncia muito superior a dos animais cobicados,
a capacidade de atuar em grupos bem coordena-
dos e criativos e [...] uma capacidade fisica total.
Dessa forma, é muito dificil imaginarmos como
um homem ou uma mulher poderiam sobreviver
naquelas remotas eras com uma deficiéncia fisica
muito limitadora.

Deve-se aten¢ao também a Grécia Antiga, época em que, no
geral, havia inimeras representagdes fantasiosas e mitoldgicas,
nas quais eram constantemente incluidas pessoas com deficién-
cia, citadas em obras gregas, tanto as adquiridas quanto as de nas-
cenca. Pode-se citar, a titulo de exemplificagdo, a juridica figura
simbdlica da justica, que reflete a ideia de uma mulher cega com
uma balanc¢a em maos (silva, 1987).

Para além da ficgao, no que concerne a termos de legislagao,
0s gregos carregavam certa inteligéncia, levando em considera-
¢do que ja era possivel falar sobre leis que seriam beneficidrias a
pessoas deficientes, como uma das leis de S6lon, que determinava

141



que “soldados feridos gravemente e os mutilados em combate se-
rao alimentados pelo Estado”. Ocorre de tal forma que o préprio
Aristételes advogou em prol de causa semelhante ao conselho ate-
niense a época (silva, 1987).

Por outro lado, buscando analisar por outra perspectiva, faz-
se necessario expor o costume cultural de descarte no momento
do nascimento de pessoas com deficiéncia. Essas pessoas eram
submetidas a tamanha violéncia, principalmente, em detrimento
de crencas religiosas no periodo. Os Gregos, que, portanto, valo-
rizavam o corpo “belo” e “perfeito”, demonstravam uma atitude
social empatica e reparadora no ato de cuidar dos mutilados, po-
rém nao acolhedora no momento do nascimento de uma crianga
com deficiéncia (Pacheco; Alves, 2007).

Tal fato leva a um dos primeiros sinais de marginalizac¢ao
da pessoa com deficiéncia: de um lado, aqueles que adquirem
a deficiéncia ap6s o nascimento recebem um olhar protetivo e
acolhedor; ao passo que, de outro, aqueles que ja nascem em tais
condicoes sao relegados a um segundo plano e postos a margem
da sociedade. Seguindo o pensamento de Pacheco e Alves (2007),
isso evidencia as bases de uma perspectiva religiosa a concep¢ao
de deficiéncia, ao coloca-la em um espaco destinado ao castigo di-
vino e, portanto, passivel de exclusao do meio social, como forma
de livrar da sociedade o que nao era, pois, querido pelos deuses.

Atribuia-se a chegada de uma pessoa com deficiéncia como
um castigo divino, sendo, portanto, reconhecidas e normaliza-
das socialmente praticas como infanticidio ou isolamento dessas
pessoas. Tais praticas eram realizadas tanto na Grécia quanto na
Roma Antiga, sendo a @ltima justificada nao como um castigo,
mas como aviso divino. Agustina Palacios e Francisco Bariffi (2007,
p. 13-15, tradugao nossa) elucidam que:

142

Tanto a sociedade grega quanto a romana, com
base em razdes religiosas e politicas, consideravam
o desenvolvimento e o crescimento de criangas com
deficiéncia inconvenientes. O nascimento de uma
crianga com deficiéncia seria o resultado de um pe-
cado cometido pelos pais, no caso da Grécia; ou um
aviso de que a alianga com os deuses foi quebrada,
no caso de Roma.

O citado abandono e descarte n3o foi diferente no cenario
do Brasil escravocrata, no entanto, assim como na Pré-historia,
buscava-se a justificativa na iminente necessidade de um biotipo
especifico para sobrevivéncia. Dessa forma:

As condi¢Oes de existéncia das pessoas no periodo
escravista estavam ligadas a forma de produzir seus
meios de vida, a qual exigia um biotipo que lhes
permitisse executar as tarefas que eram colocadas.
Desta forma, aqueles que tinham a desventura de
nascer com alguma deficiéncia, ndo restava outra
sorte do que ser eliminado ou abandonado (Rosset-
to et al. 2006, p. 105).

A fortificagao e ascensao do cristianismo foi responsavel por
criar significativas mudangas na visao do corpo social sobre o as-
sunto, de maneira que a pessoa com deficiéncia abandona a fase
de ser vista como fardo a ser eliminado e passa a ser enxergada
como ponte para a purificagdo e, por conseguinte, salvagao divina.
Eram, portanto, culturalmente vistos como seres dignos de cari-
dade, necessitados de cuidados e responsabilidade de outros seres
humanos, os quais, por sua vez, teriam esse compromisso como
missao de vida terrena atribuida por Deus (Pacheco; Alves, 2007).

Com o passar do tempo, a sociedade evoluiu até a contem-
poraneidade de modo a iniciar uma busca para que a deficiéncia
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fosse enxergada pela perspectiva cientifica, na tentativa de des-
prender-se de qualquer outro conceito equivocado anterior. Po-
pularizou-se, com isso, o incentivo a tratamentos médicos para
pessoas com deficiéncia.

No final da década de 50, 0 modelo médico ainda era o que
vigorava, de modo que a adequagdo da pessoa com deficiéncia de-
pendia exclusivamente dela mesma, devendo ser de sua respon-
sabilidade moldar-se aos termos da sociedade para considerar o
minimo de integracao (sassaki, 1997).

Apds esse periodo, por volta da década de 70, tais individuos,
familiares e aliados da causa passaram a lutar por melhores con-
dicOes de vida e garantia de direitos. Pautas eram reivindicadas
com grande expressividade, entre as quais, a luta por reabilitacao,
melhores tratamentos médicos, empregos, acessibilidade e a pro-
pria inclusao (sassaki, 1997).

Naluta constante que foi travada, houve feitos impressionan-
tes até se forem considerados os dias de hoje. O movimento iniciou
suas manifestag¢des com incontaveis cartas destinadas as autori-
dades e chegou ao ponto de serem realizados grandes encontros
nacionais em cidades do pais, os quais chegaram a acontecer em
Brasilia/DF, Recife/PE e na cidade de Sao Bernardo do Campo/sp.
Dessa forma, contava-se com a midia, por vezes, sendo inimiga;
e, outras vezes, aliada da causa.

Isso acontecia no mundo inteiro. Mas, a0s poucos, a
forma de tratamento dado 2 midia foi melhorando.
Cada vez mais, a midia passou a ser vista nao mais
como inimigo da causa da pessoa deficiente e sim
como um possivel parceiro. Essa nova visao levou os
defensores da causa a conclusio de que eles deveriam
abordar a midia de maneira educativa, informativa,
cooperativa, construtiva (sassaki, 1997, p. 90).
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Nesse contexto, a Organizagao das Nag¢oes Unidas (ONU) teve
grande parcela de contribuigao para altera¢des significativas, nao
s6 a titulo de Brasil, mas mundialmente. Como exemplo disso, é
possivel citar a publicagao da Declarag¢ao dos Direitos das Pessoas
deficientes, em 1975; e a criagao do Ano Internacional da Pessoa
Deficiente, no ano de 1981 (Bonfim, 2022).

Como se demonstrou, os exemplos de injusti¢a e desamparo
estao presentes em momentos sucessivos e continuos da histéria,
de modo que, embora com o passar dos periodos, haja abordagens
diferentes de violéncia, reten¢ao de direitos e capacitismo, o de-
nominador comum é o desprezo, a desinformagao e a hostilidade
latente para com a pessoa com deficiéncia.

Tais exemplos nao foram citados com o interesse de alcangar
um olhar de piedade ou comiseragao, mas sim com o fito de ex-
plicar a origem do comportamento hodierno, para que somente
assim delineie-se o caminho para lutar pela aproximagao da er-
radicacao da injustiga a qual essas pessoas foram/sao submetidas
de forma macro e micro.

Foge-se, no presente trabalho, da propagacao daideia de uma
luta por autocompaixao, especialmente considerando as evolugoes
histéricas ja ocorridas. Ora, se a fraqueza fizesse parte dessa his-
toria, tais sujeitos nao avangariam — por seus méritos — a ponto
de suas limita¢Oes se mostrarem insignificantes com o passar das
lutas na conquista de direitos. Haja vista que o ser humano (e nao
somente o ser humano com deficiéncia) carrega a capacidade de
resiliéncia e de adaptagdo, decerto nao seria diferente nesse con-
texto, podendo ser considerado perfeitamente capaz. Portanto, a
inten¢ao é de que se mostre o passado para ter a certeza do periodo
e do contexto ao qual n3o regressar.
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A marginalizacdo histérica, porém, demonstra ser evidente,
tendo em vista que as violéncias cometidas nao eram praticadas
de formavelada, ausente a preocupagio em esconder as barbaries
executadas. Culturalmente se fazia crer na completa possibilidade
de fazé-lo. Assim, tudo que era feito era também amparado pela
normalizac¢ao do uso, abuso e descarte ao qual os corpos desse
grupo eram submetidos.

A violagao, com o passar dos anos, era feita de tal modo que
nao se tinha uma constata¢ao da pessoa com deficiéncia como um
ser humano detentor de dignidade e direitos. E até na contempo-
raneidade, hd quem enxergue de forma retrégrada, acreditando —
mesmo que inconscientemente — que podem esses individuos ser
dignos de assisténcia e caridade puablica, porém nao de cidadania
e equiparacao de garantias (santos, 2008).

Essa segregacdo, que muito resiste até os dias atuais, possui
efeito nos mais variados nichos da vida pessoal e civil das pessoas
com deficiéncia, podendo ser prejudicial a empregabilidade e a
capacidade negocial, matrimonial e social desses individuos. Esse
efeito caminha aliado a psicoldgica necessidade de adequagao —
interna e externa — a que sao submetidos, tornando-se, portanto,
uma problematica maltipla e limitando mais que a prépria defi-
ciéncia (santos, 2008).

Por conseguinte, a relevancia da pesquisa histérica se compro-
va com a compreensao da origem de cada pensamento capacitista
atual. Sem compreender a segregacao vivida no tempo primitivo,
nao se saberia, por exemplo, por qual razao hd uma insisténcia
hodierna em considerar as pessoas com deficiéncia fisica como
invalidas em trabalhos manuais. Aplica-se também no contexto
da Grécia e de Roma antigas e sua cultura predominantemente
religiosa, com deficiéncias intelectuais e mentais, por exemplo.
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Por isso, busca-se prevenir o retrocesso estudando quais caminhos
devem ser evitados.

No entanto, para se fazer um aparato histérico do tema, nao
sao suficientes apenas dados histéricos propriamente ditos, faz-
se necessaria uma analise da legislagao — revogada e vigente —,
responsavel por garantir a tutela do nicho abordado no presente
trabalho.

3 Restrutura histoérica da legislagéo do
direito da pessoa com deficiéncia

Dessa forma, embora haja consideravel legislacao versando
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia, a seguir, é necessario
abordar principalmente as seguintes legislagoes: 0 Cédigo Civil de
1916, 0 Codigo Civil de 2002, a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (bem como o seu Protocolo
Facultativo), a Constitui¢ao Federal de 1988 e a Lei Federal n° 13.146,
de 6 de julho de 2015 — 0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No que diz respeito a exposi¢ao das legislagdes apresentadas,
é importante mencionar que a sua escolha se deu em razao dos
impactos diretos existentes na vida das pessoas com deficiéncia.
Isso porque tais dispositivos influenciam questdes que vao desde a
sua existencialidade a autonomia, seja patrimonial ou existencial.

Alegislagao passou a falar das pessoas com deficiéncia a partir
da redemocratizagdo, quando a deficiéncia passou a ser acompa-
nhada por um olhar mais cientifico e patoldgico. Nesse contexto,
a sociedade passou a atrelar a deficiéncia mental a loucura, tanto
que o Codigo Civil de 1916 foi responsavel por instituir os “loucos de
todo o género” como absolutamente incapazes para realizar os atos
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davida civil no seu artigo 5° (Brasil, 1916), permanecendo com essa
redagdo até o ano de 2002, com a chegada do atual Cédigo Civil.

Além dessa defini¢ao equivocada e imprecisa — bem como,
por propria consequéncia, causadora de inseguranga juridica—no
artigo 5° —, também estavam incluidos no rol dos individuos abso-
lutamente incapazes para realizar os atos da vida civil “os surdos,
mudos que nio puderem exprimir a sua vontade” (Brasil, 2016).
Nota-se, destarte, que a deficiéncia era, além de atrelada a lou-
cura (nos casos de deficiéncia mental e/ou intelectual), também
considerada como extremamente limitante para a vida civil do
individuo, de forma que a teoria das incapacidades o restringia
de exercer sua independéncia, subordinando sua vontade a de um
medianeiro, sob o pretexto da protec¢ao.

Como consequéncia dos movimentos sociais ocorridos na
década de 70, bem como da atuagao da Organizacao das Nagdes
Unidas (ONU) — com a publica¢ao da Declaragao dos Direitos das
Pessoas Deficientes e a criagao do Ano Internacional da Pessoa
Deficiente — a Constitui¢ao Federal de 1988 (cF/88) reconheceu for-
malmente direitos de cidadania das pessoas com deficiéncia, de
modo a caminhar para o momento de encara-las indistintamente
como sujeito de direitos (Bonfim, 202.2).

Fato importante é que a CF/88 nao incluiu somente um capitulo
destinado as pessoas com deficiéncia, como fosse tratar somente
de uma simples demanda. Em vez disso, as disposi¢oes sobre o as-
sunto estao dispostas em todo o corpo da legislagao constitucional
vigente (Bonfim, 2022), de modo que se enxerga realmente a pessoa
com deficiéncia enquanto pessoa, participando efetivamente da
sociedade ao passo que seus direitos estao formalmente garan-
tidos. Essa pode ser a verdadeira efetivagao da equidade formal.
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Para fins de breve complementa¢iao e comprovagao do as-
sunto, é possivel perceber varios trechos da cF/88 com mengao ao
direito da pessoa com deficiéncia. Citam-se, a titulo de exempli-
ficagao, dispositivos como o artigo 7°, inciso XXX1, que trata sobre
os direitos sociais enquanto garantias fundamentais; os artigos
23, inciso 11, e 24, inciso XVI, que versam sobre a organizagao do
Estado; o artigo 37, inciso VIII, que trata sobre a administra¢ao
publica; o artigo 40, no segmento dos servidores publicos; o arti-
go 201, tratando sobre previdéncia social; 0 203, sobre assisténcia
social; 0 208, sobre educagao; o 227, sobre familia e organizagao
familiar; e 0 244, sobre as disposi¢oes constitucionais gerais. Isso
sem considerar a emenda constitucional n°103, de 2019, que altera
especificamente o sistema de previdéncia social.

Como ja demonstrado anteriormente, a indicagao a esses
dispositivos no presente trabalho ndo tem uma fungao de apro-
fundamento, haja vista que tratam das mais diversas matérias,
com variados pontos de pesquisa. Ao contrario disso, busca-se de-
monstrar o acerto da legislagdo mencionada em tratar dessas int-
meras questoes em todo o texto da Constitui¢do, estando ausente
o carater de segregacao que separaria a pessoa com deficiéncia
dos demais cidadaos, fora da dtica dos direitos fundamentais, da
justica social e da igualdade material.

Jano ano de 2002, hd a chegada do Cédigo Civil corrente, res-
ponsavel por revogar o Cédigo Civil de 1916, alterando dispositivos
que, como supracitado, versavam sobre a capacidade civil. Com
isso, 0 Codigo retirou o trecho que falava, de forma tao imprecisa,
arespeito dos “loucos de todo género”, modificando a redagao para
“os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos”.
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De modo ainda equivocado, incluiu as pessoas com deficién-
cia no rol dos absolutamente incapazes, sendo necessario o ins-
tituto da interdigdo para a realiza¢ao dos atos da vida civil. Nesse
sentido, aduz Rosenvald (2013, p. 226): “No maximo percebemos
sutis mudangas no vocabulario normativo, mas nada que altere a
substancia do seu discurso reducionista”.

Em sequéncia, no dia 30 de margo de 2007, houve a assinatu-
ra da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, na cidade de Nova York. Essa Convengao teve sua in-
corporagao nalegisla¢ao brasileira dois anos depois, em 25 de agos-
to de 2009, e somente nessa oportunidade a sociedade brasileira
passou a caminhar verdadeiramente para a revisao da teoria das
incapacidades, conforme Monteiro (2022). Nesse momento histori-
co legislativo, as pessoas com deficiéncia passaram a ser definidas
como individuos equiparados a seres sem qualquer deficiéncia.

A supracitada Convengao pode ser definida, superficialmente,
como um instrumento internacional de direitos humanos, respon-
savel principalmente pela formalidade da busca pela integragao
da pessoa com deficiéncia. A incorporagao na legislagao brasileira
torna essa questao social — que francamente carecia de mudancas
substanciais — mais préxima de erradicar barreiras fisicas, cultu-
rais e comportamentais, para que se garanta esse status de cida-
d3o as pessoas com deficiéncia (Bonfim, 202.2).

Assim como a Constitui¢ao Federal de 1988 — ao dispor em
todo o corpo legislativo de dispositivos que tratem sobre a pessoa
com deficiéncia, e ndo apenas em um capitulo especifico de for-
ma segregada, carrega na sua propria existéncia um significado
anticapacitista, a Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia faz o mesmo ao seu modo, pois, no mo-
mento de ser redigida, as contribui¢des nao vieram tao somente
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de parlamentares, mas do préprio ptblico a quem essa legisla¢ao
interessava, que foi responsavel pela maior parte do que hoje esta
disposto na Convengao (Bonfim, 2022).

Tal fato demonstra uma significativa mudanga de paradigma
em relagdo a tutela da pessoa com deficiéncia, tendo em vista que,
além dessa participagao ativa em consenso, é relevante lembrar
que contribuiram ativistas e manifestantes da causa de inimeros
lugares do mundo e com os mais diversos tipos de deficiéncia, nao
somente norte-americanos.

Além disso, a Convengao, no seu artigo 1° (Brasil, 2009), insere
e adota formalmente o modelo politico de deficiéncia, pois reco-
nhece que a deficiéncia s6 passa a obstruir a participagao plena e
eficiente em sociedade do individuo quando interage diretamente
com barreiras do meio no qual ele estd inserido. Portanto, pode-se
constatar que, de acordo com tal norma, a deficiéncia aumenta ou
diminui a depender das limitagGes que o meio oferece, ou seja,
nao que a pessoa dispoe. Nesse sentido, preceitua Ramos (2020,
p. 391-392):

Na primeira parte do art. 1°, a Convengao Inter-
nacional sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia adota, expressamente, o modelo de direitos
humanos, (...) Na parte final do art. 1°, (...) vé-se
que, tal qual consta do predmbulo, a deficiéncia é
considerada um conceito social (e n2o médico) em
evolugio, resultante da interagao entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao
ambiente que impedem a plena e efetiva participa-

¢do dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

Também caminhando nesse sentido, o artigo 2° contribui de
forma a incluir como discriminag¢ao por motivo de deficiéncia a
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“recusa de adaptagao razoavel”, assumindo, portanto, que, para se
atestar uma discrimina¢ao, nio é necessaria somente a exclusao
escancarada ou o proferimento de discursos preconceituosos, mas
a recusa de adaptagao do meio que obstrui a participagao efetiva
da pessoa com deficiéncia em sociedade. Nota-se, assim, a corre-
lagao evidente entre o primeiro e o segundo artigo da Convengao
na adog¢ao do modelo politico de deficiéncia para formalizar a luta
pela inser¢ao efetiva dessas pessoas em termos de politica e cida-
dania (Ramos, 2020).

Diante do contexto histdrico em que as pessoas com deficién-
cia eram reféns da marginalizagdo, o uso de expressoes de cunho
preconceituoso e ofensivo direcionadas a elas foi, por muito tem-
po, utilizado e normalizado, como as expressoes “retardado(a)”,
“especial”, “deficiente” e “portador de deficiéncia’. Todavia, a partir
do momento que o modelo médico de deficiéncia passou a ser
substituido pelo modelo social, apareceu concomitantemente a
necessidade de correcao desses termos, a fim de que fosse alcan-
cado maior amadurecimento social também de forma pratica.

Inicialmente houve o reconhecimento do conceito social de
deficiéncia na alinea “e)” do preimbulo da Conven¢ao Internacio-
nal sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Tal documento
possui status de emenda constitucional, o que significa que, em
rito apropriado, foi votado por dois turnos e aprovado por trés
quintos dos votos em cada casa do Congresso Nacional. Portanto
alcanca relevancia fundamental na legislagao em nivel nacional e
internacional. Esse reconhecimento derivou do modelo social de
deficiéncia.

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito

em evolugao e que a deficiéncia resulta da interacio
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas
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as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e
efetiva participa¢do dessas pessoas na sociedade
em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas (Brasil, 2009).

Portanto, atualmente o conceito de pessoa com deficiéncia
também deriva do modelo social de deficiéncia, bem como esta
explicito na supracitada Convengao, mais especificamente na se-
gunda parte do seu artigo primeiro. Esse conceito pode ser defi-
nido como:

Pessoas com deficiéncia sio aquelas que tém impe-
dimentos de longo prazo de natureza fisica, men-
tal, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao
com diversas barreiras, podem obstruir sua parti-
cipagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas (Brasil, 2009).

Nessa conjuntura, cabe acentuar que esse conceito, além de
buscar abranger as diferentes limitag¢oes as quais tais individuos
possam vir a ter, também explicita a obstrugdo a que esses indivi-
duos possam ser potencialmente submetidos no que concerne a
exploragao dos atos da vida civil, dos direitos da personalidade e
da vida em sociedade de modo geral, destacando singularmente
que tal obstru¢ao avanga quando interage com o meio deficiente
e inacessivel. A nomenclatura “pessoa com deficiéncia’ se mostra
encarregada de sinalizar, de fato, que o individuo deve ser perce-
bido antes da sua deficiéncia, abrangendo todo o significado do
que, de fato, é ser um cidadao titular de direitos (Ramos, 2020).

Similarmente, é valido destacar a mudanga social causada
pela alteragao na expressao “portador de deficiéncia’ para “pes-
soa com deficiéncia’, bem como a sua relagao com o Direito Ci-
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vil. A comegar pela ideia de que o termo “portador” sugere que
a deficiéncia é algo que o individuo carrega ou possui, como se
eventualmente houvesse a possibilidade de abrir mao dessa defi-
ciéncia, aproximando-se mais do modelo médico — que buscava a
cura para a deficiéncia como se doenga fosse — do que do modelo
de direitos humanos, que individualiza e capacita o sujeito (Ra-
mos, 2020).

N3ao obstante, é possivel afirmar que apenas a formalidade
carrega o peso da insuficiéncia na influéncia da alteragao social
pretendida, isso considerando que apenas a garantia formal em
nada transforma a realidade, sem a companhia da materialidade
necessaria a mudanca. Essa renovagao deve ocorrer também mo-
ral e culturalmente, reconhecendo, simultaneamente, que sem a
devida disseminagdo desses direitos — taxativamente conquista-
dos — mais distante a sociedade brasileira se torna do alcance da
efetivacao dos escritos. Nesse cendrio, Bonfim (2022, p. 18) sus-
tenta que:

E forcoso reconhecer a enorme distincia entre a
norma legal e sua efetiva¢io. Contribui para a si-
tuagdo a pouca divulgagio do arcabougo juridico
protetivo das pessoas com deficiéncia. Num pais
de dimensdes continentais, com uma distribui¢ao
populacional heterogénea tanto do ponto de vista
territorial quanto do acesso a informag3o, mostra-
se essencial o desenvolvimento de mecanismos de
divulgacio dos preceitos constitucionais, legais e
infralegais aos seus destinatirios, empoderando-os
para que lutem pela efetiva¢do dos seus direitos.

Por conseguinte, no ano de 2015, foi sancionada a Lei Federal

n°13.146, de 6 de julho de 2015, também conhecida como Estatu-
to da Pessoa com Deficiéncia, que trouxe inimeros avangos em
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conformidade aos direitos humanos de modo geral. Porém, des-
tacam-se a relevancia e o avan¢o em sede de revoga¢ao do regime
das incapacidades.

E sabido que a Convengio Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, jd anteriormente citada, abriu caminho
para o abandono do regime das incapacidades a partir do mo-
mento que definiu formalmente a autonomia das pessoas com
deficiéncia, em 2009. No entanto, é a Lei Brasileira de Inclusio
da Pessoa com Deficiéncia de 2015, normalmente afamada por Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia, que foi responsavel por, final-
mente, revogar os dispositivos que restringiam esses individuos
como absolutamente incapazes, finalizando uma era marcada
pelainterdi¢ao compulsdria e entrando no momento juridico que
a substitui pela curatela extraordinaria (Monteiro, 2022).

Assim, o artigo 3° do Cédigo Civil de 2002, que dispde sobre
os absolutamente incapazes, teve quase todos os seus incisos re-
vogados, de modo que, nesse status, atualmente s6 se encontram
os menores impuberes (aqueles que tém idade inferior a 16 anos
completos). Ja o artigo 4° do mesmo diploma legal, no que tange
a incapacidade relativa, também suprimiu a alusdo a deficiéncia
mental, de modo que atualmente s3o relativamente incapazes
somente os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os
ébrios habituais e os viciados em tdxico; aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e
os prédigos (Brasil, 2002).

A titulo de exemplo da importancia dessa revogagao, é possivel
destacar no dmbito processual a capacidade da pessoa com deficién-
cia de postular em Juizado Especial. Essa possibilidade nao lhe era
conferida anteriormente, tendo em vista que o artigo 8° da Lei n°
9.099/95 proibe o incapaz de fazé-lo (Gagliano; Pamplona Filho, 2019).
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Porém, de modo geral, foram muitos os avangos trazidos por
essa legislacao, afinal, foi uma lei extremamente esperada e que
compilava inimeros anseios do ptblico ao qual ela atendia, reco-
nhecendo que esse é um caminho formal para a mudanga mate-
rial da realidade. StolzeGagliano e Pamplona Filho (2019, p. 181)
elucidam que:

Verdadeira reconstrugdo valorativa na tradicional
tessitura do sistema juridico brasileiro da incapa-
cidade civil. Mas o grande desafio é a mudanca de
mentalidade, na perspectiva de respeito a dimensao
existencial do outro. Mais do que leis, “precisamos
mudar mentes e coragdes” (Gagliano; Pamplona Fi-
lho, 2019, p. 181).

Nesse sentido, é importante destacar que, no que tange ao
acesso a justica, o Estatuto, em seu artigo 84, $1°, trata o instituto
da curatela de forma estritamente excepcional, ditando inclusive
que deve ocorrer no menor tempo possivel. Importante destacar
que existem dois modelos juridicos de deficiéncia: a primeira sem
curatela, haja vista que a pessoa com deficiéncia goza da capacida-
de absoluta; e a segunda que necessita do uso da curatela, quando
nao hd autodeterminagao, carecendo de um terceiro para auxilio
nos atos da vida civil, como ensinado por Monteiro (202.2).

Vale salientar que a curatela restringe os atos civis sobre os
quais o curador terd responsabilidade, tendo em vista que o ar-
tigo 85 do Estatuto dispde, ipsis litteris, que a curatela afetard tao
somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial, de modo que n3o alcanga o direito ao préoprio corpo, a
sexualidade, a0 matrimoénio, a privacidade, a educagao, a saude,
ao trabalho e ao voto (Brasil, 2015).
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Além disso, o mencionado dispositivo faculta também a pes-
soa com deficiéncia a adog¢ao do processo da tomada de decisao
apoiada, que o artigo 1.783-A do Cddigo Civil vigente conceitua
como:

Atomada de decis3o apoiada é o processo pelo qual
a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas)
pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos
e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe
apoio na tomada de decis3o sobre atos da vida ci-
vil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes
necessirios para que possa exercer sua capacidade
(Brasil, 2002).

Entretanto, é de suma importancia citar que, apesar dos
tantos beneficios trazidos, essa legislacao apresenta lacunas e
omissoes que, de certo, atrapalham o andamento da vida civil do
publico ao qual se buscava proteger. Tais lacunas que levam ao re-
trocesso ocorreram pela nao observancia do legislador em moldar
alguns institutos — a exemplo da prescri¢ao, decadéncia — quando
ocorreu a revogagao definitiva da teoria das incapacidades.

Assim o documento, que ja era criticado pela sua tardia publi-
cagdo, passou a ser pela desconexao com outras legislagoes. Isso é
o que Rosenvald (2015) denomina de “abalos sistémicos”. A partir
desse conceito, Monteiro denomina tais pessoas como “hipervul-
neraveis”:

Tais situagdes provocadas pelas aludidas omissdes
legislativas acabam por deixar as pessoas com defi-
ciéncia ainda mais vulneraveis na pratica dos atos
da vida civil, aumentando a possibilidade de ser
alvos propicios para aqueles que estejam de ma-fé
- o que reforga, ainda mais, a necessidade de prote-

gé-las, em carater especial, como hipervulneraveis
(Monteiro, 2022, p. 76).
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Ou seja, tais abalos sistémicos seriam responsaveis por uma
dupla vulnerabilidade, corolario de uma autonomia conferida ao
prejuizo da protegao. Em outras palavras, a invisibiliza¢ao di-
recionada a pessoa com deficiéncia, tratada no presente artigo,
é causada também por incongruéncias legislativas advindas da
revogacao da teoria das incapacidades, o que torna esse publico
ainda mais vulneravel.

4 Consideracgées finais

O estudo desenvolvido compreendeu, inicialmente, a necessi-
dade de realizar uma pesquisa histérico-legislativa no que concer-
ne aos contextos da pessoa com deficiéncia. Foram feitas digres-
soOes historicas de forma geral, tendo como base a marginalizacao
da pessoa com deficiéncia, analisando-se momentos relevantes da
Pré-histdria, na Grécia, em Roma e com a ascensio do cristianis-
mo; bem como em contexto nacional, em momentos histéricos,
como o Brasil escravocrata; e décadas, como as de 50, 60 e 70; se-
guindo-se uma analise da legislagdo concernente a tematica.

Nesse sentido, os objetivos que inspiraram a pesquisa foram
alcangados, haja vista que foi feita a verifica¢ao proposta pelo ob-
jetivo geral, a qual seja analisar os aspectos histéricos da pessoa
com deficiéncia, de forma geral e especifica, ao tratar da evolugao
da legislagao. Levando em consideragdo as exposi¢oes propostas
pelos objetivos especificos, identifica-se que também lograram
éxito. Houve, de fato, a realiza¢ao de um aparato histdrico inicial,
seguido do legislativo, no intuito de compreender as nuances do
evolucao em sede de direito da pessoa com deficiéncia;
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Dessa forma, o presente estudo constatou que, de fato, a in-
visibiliza¢ao da pessoa com deficiéncia é produto de uma relagao
historicamente construida, que afeta diretamente a produgao nor-
mativa e legislativa em torno da matéria, reverberando um ciclo
que ainda persiste com lacunas na legislagao atual, mesmo apds a
revogacgao da teoria das incapacidades.

Seguindo essa linha de raciocinio, foi observado que as bases
que guiam a legislacao em torno da deficiéncia e, por conseguinte,
da tutela da pessoa com deficiéncia sdo fundadas em paradigmas
que também orientam a sociedade em diversos momentos, sob
influéncia de fatores sociais, politicos e econdmicos.
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