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    NOTA DOS AUTORES




    A ideia de organizar uma obra voltada para os estudos do Direito Civil tem sido há muito tempo cultivada pelos coordenadores desta coletânea de artigos, já que todos somos da área do Direito Privado. Sendo assim, com o Código Civil de 2002 completando 20 anos, o momento nos pareceu ideal para procurarmos nossos amigos da área para que nos enviassem suas contribuições e que pudéssemos organizar a obra.




    Tivemos trabalhos de autores de vários estados, em três regiões do Brasil.




    Normal que a maioria dos autores fosse de Minas Gerais, já que todos os coordenadores são lotados no Triângulo Mineiro. Sendo assim, escreveram, de Minas, além dos coordenadores: o professor Almir Garcia Fernandes, da UFU, que nos brindou com dois trabalhos em co-autoria com seus orientandos da graduação, sendo um em co-autoria com Alícia Fernandes Alves e outro com Gelson Pinheiro de Souza; Ana Maria Muniz dos Santos Rocha, aluna do programa de mestrado em Direito da UFU; Bruno Marques Ribeiro, da UEMG; Estevan Facure Giaretta, presidente da Comissão de Direito das Famílias da 13ª Subseção da OAB/MG; Fernanda Pantaleão Dirscherl, que, além de coordenadora do IBDFAM em Uberlândia, é professora da UFCAT, em Goiás, e doutoranda na Universidad de León, na Espanha; José Luiz de Moura Faleiros Júnior, doutorando em Direito tanto pela UFMG quanto pela USP; Keila Pacheco Ferreira, da UFU; Luiz Carlos Goiabeira Rosa, da UFU; Nelson Rosenvald, Procurador de Justiça do MPMG e professor do IDP/DF; Jorge Luiz Morales Albernaz, professor da UNITRI e da Faculdade Pitágoras de Uberlândia; Rodrigo Araújo Carneiro, de Uberlândia; e Thaís Onofre Caixeta de Freitas, de Uberlândia.




    Do estado de São Paulo, nos escreveram as colegas do Mackenzie, Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel, e Viviane Rocha dos Santos. Também de São Paulo, tivemos a valorosa contribuição de Iris Cristina Fernandes Vieira, mestranda em Direito pela UNIMAR e professor Vinícius Roberto Prioli de Souza, do UniSALESIANO de Lins.




    Já da região Centro-Oeste, nos escreveram, de Goiás, Orígenes Rosendo da Silva Neto, mestrando em Direito pela UniRV e professor da Unifasc e da Faculdade Uma de Itumbiara, em co-autoria com seu orientador Nivaldo Santos, professor da UFG e da UniRV. Também de Goiás, tivemos a contribuição de Rodrigo Pereira Moreira, professor da UEG e da ILES/ULBRA de Itumbiara. Já do estado do Mato Grosso do Sul, contribuiu com esta obra o professor Gilberto Ferreira Marchetti Filho, professor do UNIGRAN.




    Por fim, da região Sul, tivemos a contribuição do professor Rogério Zuel Gomes, do Estado de Santa Catarina.




    Percebe-se, portanto, que procuramos receber contribuições de colegas das mais variadas áreas do Direito Civil e de diferentes regiões do país, para garantir o máximo possível de pluralidade. Esperamos que a obra seja de boa valia para estudantes e pesquisadores de todo o Brasil.




    Boa leitura!




    Gabriel Oliveira de Aguiar Borges




    Gil Ferreira de Mesquita




    Vítor Costa Silva


  




  

    CAPÍTULO 1 TEORIA GERAL DA CAPACIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO – ANÁLISE DOS ASPECTOS ATUAIS APÓS A PROMULGAÇÃO DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA




    Vinícius Roberto Prioli de Souza1





    Jorge Luiz Morales Albernaz2





    1. INTRODUÇÃO




    As pessoas com deficiências sofrerem com a exclusão da sociedade, ao longo da história da humanidade. Seus direitos foram reconhecidos apenas com a promulgação da Declaração Universal dos Direitos Humanos. O advento da Constituição Federal de 1988 estabeleceu regras e princípios para as pessoas com deficiência, sendo intitulada como “Constituição Cidadã”.




    A Lei nº 13.146/2015 foi deitada para atender ao protocolo assinado pelo Brasil no ano de 2007 em Nova York na Convenção Internacional Sobre Direitos das Pessoas com Deficiência. O Estatuto da Pessoa com Deficiência foi amparado pelo princípio da dignidade da pessoa humana e igualdade a todos.




    Neste contexto, consagrou-se o princípio constitucional da isonomia, a erradicação de qualquer tipo de discriminação em relação às pessoas com deficiência, a promoção da igualdade substancial e a positivação de garantias e direitos, que juntos consolidam características avultáveis que compõem o Estatuto da Pessoa com Deficiência.




    Muitas alterações legais foram necessárias para assistir à definição do termo pessoa com deficiência, disposto no tratado, garantindo o direito ao exercício de sua capacidade com condições iguais as das demais pessoas, bem como o direito à dignidade humana.




    O Direito Civil foi afetado de maneira extensiva com as mudanças principalmente no que diz respeito a capacidade civil, que antes era incapacidade absoluta, mas com a vigência da nova lei passou a ser presumida como plena, provocando diversas polêmicas sobre o tema, que divide opiniões de muitos juristas.




    Para uma melhor compreensão sobre as mudanças legislativas e o que ela causou ao ordenamento jurídico brasileiro, é necessário estudar sobre as alterações provocadas pelo Estatuto, conceituando a pessoa deficiente, indicando as mudanças provocadas a teoria da incapacidade, suas regras e exceções.




    Neste sentido, faz-se totalmente necessária uma análise minuciosa e criteriosa acerca da regulamentação legal ora em vigor, identificando suas regras e exceções, bem como as consequências jurídicas causadas pela exclusão das pessoas com deficiência intelectual ou metal da categoria de incidência da incapacidade absoluta e relativa estabelecidas pelo Código Civil. Também é fundamental tratar sobre as decisões assistidas, que podem ser tomadas pelas pessoas com deficiência.




    2. A PERSONALIDADE JURÍDICA DA PESSOA NATURAL NO ÂMBITO DO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    2.1. Conceito




    A personalidade jurídica da pessoa natural diz respeito a capacidade para o exercício da titularidade de direitos e deveres na ordem civil. Trata-se de um conceito absoluto, visto que a personalidade jurídica não possui graus. Já a capacidade jurídica é relativa, já que comporta formas de variação.




    Existem outras formas de conceituar a personalidade jurídica. Conforme escreve Carlos Roberto Gonçalves (2016, p. 101.), o conceito de personalidade jurídica está intrinsecamente conectado ao conceito de pessoa. Assim, todo aquele que nasce com vida se torna uma pessoa, em outros termos, adquire personalidade.




    Em 1988 foi promulgada a Constituição Federal da República Federativa do Brasil, trazendo como princípio fundamental a dignidade da pessoa humana, constituído como o norte das leis infraconstitucionais.




    Assim, o legislador na redação do Código Civil de 2002 ao dispor no art. 1º que todas as pessoas possuem capacidade de direitos e deveres na ordem civil, alterou a legislação anterior a qual dizia que todo homem era capaz de direitos e obrigações na ordem civil. Ao declarar que toda pessoa é capaz de direitos e deveres, o texto legislativo abrange a todos, sem qualquer distinção de qualquer espécie. O conjunto de poderes atribuídos ao ser humano para atuar nas relações jurídicas recebe o nome de personalidade.




    Como bem abrilhante Flávio Tartuce (2017, p.65) a personalidade se refere a capacidade de direitos ou de gozo inerentes a todas as pessoas que ainda não possuam certidão de nascimento ou documento. Ainda há a capacidade de exercer por conta própria os direitos que nem todo mundo possui.




    2.2. Aquisição da personalidade jurídica




    Conforme prevê a legislação brasileira no art. 2º do Código Civil, a personalidade jurídica é adquirida a partir do nascimento com vida. Ainda, a lei coloca como exceção a personalidade adquirida desde a concepção, chamada de direitos do nascituro.




    A respeito do momento em que a personalidade jurídica é de fato adquirida, existem alguns conflitos, dado que este não é um tema simples. Mas a razão para que este seja um tema relevante é o fato de que o início da personalidade indica que homem se torna em sujeito de direitos.




    Para tentar solucionar esta questão, a doutrina apresenta três teorias sobre o momento em que a personalidade é adquirida. São elas: teoria natalista, condicionada e concepcionista. Assim como leciona Flávio Tartuce (2017, p.66) acerca da teoria natalista, o nascituro não poderia ser considerado como pessoa, e por este motivo, o nascituro não teria direitos, apenas uma expectativa de um dia tê-los.




    O Código Civil assiste aos direitos do nascituro, no entanto isso não os assegura a personalidade. O fato de existir proteção legal para o nascituro, não deve levar a considerar a ideia de que ele possua personalidade conforme concebe o ordenamento jurídico. (VENOSA, 2013, p.167).




    Assim, o nascituro teria apenas a expectativa de adquirir a personalidade, mas não a possuiria, sendo necessário o nascimento com vida para que aconteça a aquisição da personalidade civil.




    Segundo dissertam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:




    A despeito de toda essa profunda controvérsia doutrinária, o fato é que, nos termos da legislação em vigor, inclusive o Novo Código Civil, o nascituro, embora não seja considerado pessoa, tem a proteção legal dos seus direitos desde a concepção (2006, p. 87).




    A teoria condicionada é considerada como um mero desdobramento da teoria natalista. É o que ensina Flavio Tartuce, ao dispor que através desta teoria a personalidade civil se inicia no momento do nascimento com vida, todavia, os direitos do nascituro estão subordinados a uma condição suspensiva, sendo assim, são direitos eventuais. (TARTUCE, 2017, p. 66).




    Os doutrinadores sustentam esta tese amparando-se no art. 130 do Código Civil. A condição suspensiva é considerada como elemento acidental do negócio jurídico ou ato jurídico que condiciona sua efetividade a um acontecimento futuro e incerto. Nesta hipótese, a condição é exatamente o nascimento do sujeito que foi concebido.




    Por este motivo, essa teoria não é muito bem recepcionada pelos doutrinadores, que em sua maioria a consideram como exclusivamente patrimonialista e os direitos atinentes a personalidade são bem mais amplos, não sendo limitados a questões de viés patrimonial, tendo em vista que o direito civil brasileiro busca a personalização.




    Finalmente, a teoria conceptivista é a que possui maior força dominante entre os doutrinadores brasileiros contemporâneos, sendo a corrente adotada inclusive por tribunais em suas decisões.




    Para esta teoria, a personalidade jurídica é adquirida antes do nascimento, ressalvando os direitos patrimoniais, pois estes são subordinados ao nascimento com vida.




    2.3. A extinção da personalidade jurídica




    Conforme o texto previsto no art. 6º do Código Civil, a existência da pessoa natural tem fim com a morte. (BRASIL, 2002). Sendo assim, a extinção da personalidade jurídica ocorre quando a pessoa natural morre. As hipóteses são doutrinariamente classificadas em: morte real, morte simultânea ou comoriência, morte civil e morte presumida. (GONÇALVES, 2017, p.149-150).




    A morte real poderá ser comprovada por meio de atestado de óbito, ação declaratória de morte presumida e por meio da justificação de óbito, nas situações em que os corpos não podem ser localizados após uma catástrofe.




    O acontecimento da morte faz com que todos os direitos e obrigações de natureza personalíssima cessem. Os direitos não personalíssimos, principalmente aqueles que fazem referência ao patrimônio são transmitidos aos sucessores.




    Sobre a morte por comoriência, o art. 8º do Código Civil é quem dispõe. Trata-se da morte de duas ou mais pessoas no mesmo momento sob uma condição que não possibilite ao médico legista informar o momento preciso da morte de cada um, e assim, presume que os indivíduos vieram a óbito simultaneamente.




    Estabelecer o momento da morte é imprescindível para questões de cunho sucessório. Neste sentido, uma vez que não é possível atestar quem veio a óbito primeiro, aplica-se a este caso a morte por comoriência.




    Os arts. 6º e 7º do Código Civil amparam o instituto da morte presumida. A morte presumida com decretação de ausência é tratada pelo art. 6º e diz respeito aos casos em que estando o indivíduo ausente e for declara sua morte, aplica-se o instituto da morte presumida, para resolver os casos em que a lei autoriza a abertura de sucessão definitivo.




    Nota-se que nesta hipótese não há a ocorrência de um evento catastrófico no qual seja grande probabilidade de morte, é totalmente imprescindível que o indivíduo tenha desaparecido e esteja sem dar notícias e, se por ventura o ausente não tenha deixado um representante ou procurador nomeado, em um primeiro plano deverá ser escolhido um curador responsável para administrar os bens do ausente. Em seguida, será aberta a sucessão provisória, para que posteriormente seja aberta a definitiva.




    Já o art. 7º faz referência a morte presumida sem declaração de ausência. Esta espécie consta na Lei dos Registros Públicos, que lista o desparecimento de pessoas em situações como incêndios, naufrágios, desabamentos e outros eventos, que possibilitam a presunção de morte. (VENOSA, p.188).




    Assim, diante do desaparecimento concreto da pessoa natural e de sua possível morte, faz-se necessária a declaração judicial de que a pessoa veio a óbito, que será emitida através de uma sentença.




    Por fim, o instituto da morte civil diz respeito ao sujeito estar vivo, mas ser considerado morto para alguns atos da vida civil, sem prejudicar outros atos. No ordenamento jurídico brasileiro o art. 1.816 do Código Civil trata sobre este tema, ao dispor acerca da exclusão. Os efeitos da exclusão conforme o referido dispositivo são pessoais, e os descendentes deste herdeiro (se esta for a situação) sucedem, como se ele já fosse morte antes da abertura da sucessão. (BRASIL, 2002).




    Nesta hipótese o herdeiro está excluído da herança, mas não é afetada sua capacidade jurídica para demais atos da vida civil. Trata-se de casos de indignidade para suceder, em que o filho perde seu direito a herança, mas não fica impossibilitado de realizar negócios jurídicos. (GONÇALVES, 2017, p. 340).




    3. DA CAPACIDADE CIVIL




    O Código Civil de 2002, assim como o Código Civil de 1916, trata sobre a pessoa natural logo nos primeiros dispositivos, regulamentando-a entre os arts. 1º e 39. O código atual menciona o termo “toda pessoa”, ressignificando o conceito sobre a capacidade, que outrora era relacionada ao termo “todo homem”, limitando seu alcance.




    Outra notável inovação foi a adoção da expressão “os deveres”, que substituiu “as obrigações, visto que deveres tem maior alcance sobre várias situações jurídicas. A justificativa para a adesão deste termo é que alguns deveres em um sentido patrimonializado não são obrigacionais, como os deveres decorrentes da boa-fé. Também é notável a aparição da pessoa na ordem civil, trazendo um sentido de socialidade. (TARTUCE, 2017, p. 65).




    A capacidade jurídica nada mais é do que a capacidade de ter direitos e deveres que é adquirida com a personalidade jurídica. Assim, possui capacidade de direito ou de gozo. A capacidade de direito cessa apenas com a morte, não podendo ser recusada. Está totalmente ligada a pessoa, sendo considerada como aptidão genérica, um atributo intrínseco ao ser humano. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.63).




    A capacidade de direito tem o mesmo sentido que personalidade, pois toda pessoa tem. Já a capacidade de exercer esse direito é regida pela lei, que promove algumas restrições. (COELHO, 2019, p. 369).




    A capacidade jurídica foi dividida pela doutrina em capacidade de direito e capacidade de fato. Capacidade de direito ou capacidade de gozo é a competência para ser titular de direitos e deveres no âmbito jurídico.




    Já a capacidade de fato, também chamada de capacidade de exercício é a competência para praticar atos jurídicos, isto é, a possibilidade que alguém tem de praticar atos jurídicos, objetivando a modificação, aquisição ou extinção das relações jurídicas. Afirma-se que a capacidade é um fato variável, visto que é subordinada ao grau de entendimento e vontade atinentes à própria pessoa.




    No que diz respeito à capacidade de exercício, independente de qual seja, a pessoa que a exerce é detentora de direitos e deveres, ou seja, é capaz e pode praticar os atos e negócios jurídicos por conta própria, de forma direta e não depende de assistência ou intervenção de outra pessoa. (COELHO, 2019, p.372).




    Quem exerce seus direitos e deveres está juridicamente em estado psíquico para compreender acerca de seus direitos e obrigações que são relativas as suas decisões. No mundo jurídico, suas atitudes e manifestações possuem validade.




    4. INCAPACIDADES ABSOLUTA E RELATIVA NO DIREITO BRASILEIRO




    Ao tratar sobre a teoria da incapacidade, o legislador procurou defender certas pessoas. Através do instituto das incapacidades, foi definida uma medida excepcional, por meio da contemplação do princípio da dignidade da pessoa humana e princípio da igualdade. A adoção desta teoria foi uma grande inovação.




    De acordo com a lei, os incapazes não possuem plena aptidão para administrar e dispor sobre seus bens e interesses, necessitando da mediação de outra pessoa, seja representante ou assistente.




    No ordenamento jurídico brasileiro não se fala sobre incapacidade de direito, visto que, com o nascimento, todos se tornam capazes de adquirir direitos e deveres. Todavia, a incapacidade é o instituto que restringe o exercício dos atos da vida civil.




    Esta restrição legal é imposta àqueles que, de maneira excepcional precisam de tutela, uma vez que a capacidade é a regra. A incapacidade decorre da percepção da inexistência dos requisitos que são indispensáveis para o exercício de seus direitos. A incapacidade de exercício é imposta ao indivíduo por lei, apenas se ausente os requisitos. (GONÇALVES, 2017, p.110).




    A incapacidade absoluta faz necessária a presença de uma pessoa que atuará como representante do incapaz nos atos da vida civil. A vontade do incapaz neste contexto não é considerada, visto que se entende que este não possui discernimento necessário para tomar suas próprias decisões, levando em consideração apenas a vontade do representante.




    Por exemplo, é o que acontece nas ações judiciais. A pessoa incapaz não ficará desemparada e poderá figurar como parte. No entanto, para que isto seja possível, é necessário que ele tenha um representante. Poderá ser os pais ou tutores, na hipótese de ser o sujeito menor de 16 anos, ou curador, na hipótese de maior incapaz.




    A incapacidade absoluta provoca a proibição total do exercício dos direitos. O ato somente poderá ser praticado pelo representante legal do incapaz. A inobservância desta obrigação provoca a nulidade do ato, conforme prevê o art. 166 do Código Civil, inciso I.




    Desde a promulgação do Código Civil de 1916 as pessoas com deficiência receberam atenção especial. O legislador categorizou a incapacidade em duas classificações: incapacidade relativa e incapacidade absoluta.




    A incapacidade relativa seria para aqueles que, apesar da necessidade de serem representados, teriam sua vontade respeitada. Já a incapacidade absoluta seria para os indivíduos que necessitam de uma maior atenção, devendo ser representados por uma pessoa com capacidade civil plena.




    No código de 1916, em seu art. 5º havia a expressão “louco de todo gênero”, que se referia à algumas pessoas que estariam elencadas como absolutamente incapazes. Entretanto, a expressão foi excluída do Código Civil de 2002, por ser de cunho pejorativo e destoando do texto legal do referido dispositivo legal.




    Até as alterações que chegaram com a Lei nº 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiência), o Código Civil sempre cuidou sobre o tema referente às incapacidades. Conforme os arts. 3º e 4º, as incapacidades eram classificadas da seguinte maneira: os absolutamente incapazes eram os menores de dezesseis anos, denominados de menores impúberes; os que devido a enfermidade ou deficiência mental, não tiveram discernimento necessário para a prática dos atos e, ainda que sua condição seja transitória, não seria possível expressar suas vontades.




    O rol dos relativamente incapazes era composto pelos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os viciados em tóxicos, os ébrios habituais e aqueles que, por razão de alguma deficiência mental, tenham o discernimento reduzido, assim como os excepcionais, que não possuem desenvolvimento mental completo e os pródigos. (BRASIL, 2002).




    A partir das alterações trazidas pela Lei 13.146/2015, o raciocínio anterior mudou radicalmente, com o objetivo de atribuir mais autonomia às pessoas com deficiência, respondendo assim às exigências do protocolo assinado pelo Brasil em 2007, na cidade de Nova York, durante a Convenção Internacional Sobre Direitos das Pessoas com Deficiência. Ocorreram mudanças importantes e que surtiram grande impacto no âmbito do direito civil.




    O rol atual dos absolutamente incapazes abrange apenas aos menores de dezesseis anos, pois a capacidade para os maiores de 18 anos é presumida. Assim, a redação do art. 4º do Código Civil que tratava sobre as incapacidades relativas passou a ser a seguinte:




    Art. 4º São incapazes, relativamente a certos atos ou à maneira de os exercer:




    I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;




    II - os ébrios habituais e os viciados em tóxico;




    III - aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade;




    IV - Os pródigos.




    Nota-se que o inciso primeiro do artigo acima citado, os maiores de dezesseis e os menores de dezoito anos fazem parte dos relativamente incapazes, necessitando de assistência para os atos da vida civil, pelos pais ou tutor.




    A vontade destes indivíduos deve ser respeitada ao realizar negócios e em caso de discordância ou divergência, o negócio não será efetuado sem que o assistente dê sua assinatura, sob pena de anulabilidade.




    Sendo assim, é assegurada aos maiores relativamente incapazes a tomada de decisão assistida, que considera a escolha desta pessoa relevante, pois a vontade advinda do assistente não cancela a vontade do assistido.




    Conforme o art. 171, I do Código Civil, nas hipóteses em que o maior incapaz tiver um ou mais assistentes, se a assistência do representante legal não for observada, os atos praticados serão considerados anulados.




    Esta seria uma boa definição para o que seria relativamente incapaz: trata-se, portanto, de uma situação intermediária entre possuir capacidade plena e ser totalmente incapaz. (GONÇALVES, 2017, p. 116).




    É totalmente perceptível a intenção do legislador em realizar alterações no ordenamento jurídico, visando outorgar maior liberdade de escolha para as pessoas com deficiência.




    Em via de regra, os maiores de 18 anos possuem capacidade civil plena, exceto se houver ressalva em dispositivo legal em contrário. Antes, a incapacidade era presumida, agora, o que se presume é a capacidade. Não se menciona atribuir a classificação de absolutamente incapaz ao maior de 18 anos, sendo a incapacidade absoluta uma exceção.




    O legislador buscou de fato atender ao protocolo assinado, que tem como objetivo conceder mais dignidade e liberdade às pessoas portadores de deficiência, visto que, termos como “discernimento reduzido”, “deficiência mental” foram removidos do texto legislativo.




    5. A LEI Nº 13.146/2015: ASPECTOS GERAIS




    Antes de discorrer acerca da lei 13.146/2015 e as principais alterações trazidas por ele trazidas, faz-se necessário abordar a linha do tempo traçada pela lei no ordenamento jurídico brasileiro. Foi por meio de do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008, que o Congresso Nacional ratificou o pacto facultativo que fora aderido com a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, que em 2006 foi adotada pela ONU.




    Por meio do Decreto nº 6949/2009, foi consagrado o equivalente como emenda constitucional em assim, leis ordinárias passaram a ser interpretadas observando a Constituição Federal.




    Nos anos 2000, antes que a ONU aderisse à Convenção, foi proposto o PL 3.368/200 que pedia pela constituição do Estatuto da Pessoa com Deficiência, mas o projeto infelizmente não foi bem recepcionado, recebeu poucos votos e ficou esquecido. Somente em 2003 o texto foi novamente apresentado, mas ainda assim não foi aprovado. (LEITE, 2016, p. 39).




    Nota-se que, a princípio, a ideia de criar um Estatuto da Pessoa com Deficiência não era pacífica, já que alguns defendiam ser suficiente a existência de emenda constitucional sobre este tema.




    Todavia, verificou-se que existia sim a necessidade de legislação específica sobre o tema trazido pela Convenção, sendo finalmente instituída a Lei de Inclusão da Pessoa com Deficiência, nº 13.146/2015.




    Desde a instituição do estatuto, o ordenamento jurídico brasileiro teve um salto evolutivo a respeito da tutela das pessoas com deficiência, assegurando que os direitos e garantias sejam de fato cumpridos.




    A princípio, encontra-se os objetivos da Lei no primeiro artigo.




    Art. 1º É instituída a Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiência), destinada a assegurar e a promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando à sua inclusão social e cidadania.




    No tocante a esta realidade, mostra-se necessário que sejam editadas leis que contribuam para a efetivação da dignidade e liberdade para a pessoa com deficiência.




    5.1. Deficiência: definição legal




    A definição do termo deficiência pode ser expressa em vários sentidos, conforme a área em que for aplicada. No âmbito da medicina, por exemplo, deficiência indica insuficiência ou ausência de funcionamento correto de um órgão.




    Já em termos da psiquiatria, a deficiência indica a insuficiência de uma função psiquiátrica ou intelectual. Assim, fica perceptível que existem várias terminologias acerca do significado de deficiência, a depender de qual área do conhecimento a está conceituando.




    Antes das inovações e alterações legislativas, o conceito adotado para o termo deficiência era um modelo médico, o qual dispunha que deficiência era a perda ou anormalidade de estrutura ou função psicológica, fisiológica ou anatômica, podendo ser temporária ou permanente. (AMIRALIAN, Maria LT et al., 1999, p.97).




    Esta definição anteriormente adotada passava a ideia de reforçar os limites que as pessoas deficientes possuem, não compreendendo nenhum método de adaptação na sociedade. Por este motivo este modelo médico de conceituação sofria muitas críticas.




    Mas felizmente, com advento da Convenção Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiência, o termo foi redefinido, considerando a deficiência como impedimentos de longo prazo, podendo ser de natureza física, intelectual, mental ou sensorial, que limite sua participação plena e efetiva no contexto da sociedade em equiparação aos demais, mostrando ser necessário que leis que atendam a estes indivíduos sejam editadas.




    Por fim, o art.2º da Lei nº 13.146/2015 prevê o seguinte significado para o termo:




    Art. 2º. Considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas.




    §1º. A avaliação da deficiência, quando necessária, será biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerará:




    I - os impedimentos nas funções e nas estruturas do corpo;




    II - os fatores socioambientais, psicológicos e pessoais;




    III - a limitação no desempenho de atividades; e




    IV - a restrição de participação.




    § 2º O Poder Executivo criará instrumentos para avaliação da deficiência.




    Frisa-se a importância de utilizar o termo mais adequado ao referir-se a estas pessoas, sendo correta terminologia pessoa com deficiência, pois é fundamental destacar e valorizar a pessoa e não sua deficiência, sendo esta uma conduta mais inclusiva e humanizada.




    5.2. Princípios constitucionais que atuam como regulamentadores do Estatuto da Pessoa com Deficiência




    A base para a construção de uma lei são os princípios, pois são norteadores e indicam como deve ser a organização de uma estrutura social, servindo como modelo nas situações em que não existe um dispositivo legal específico, sendo necessário decidir por analogia.




    Os princípios são juízos ou verdades fundamentais, que são utilizados como alicerce estrutural e como garantia de certeza a um conjunto de juízos, organizados em um sistema de conceitos que são relativos a cada contexto da realidade. (REALE,2002, p. 60).




    Portanto, para melhor compreensão, é necessário estudar cada princípio componente deste estatuto e seus objetivos efetivos.




    O primeiro princípio presente é o da dignidade da pessoa humana. Trata-se de princípio fundamental disposto no art. 1º da Constituição Federal, sendo este norteador e alicerce dos outros princípios.




    Dignidade da pessoa humana diz respeito a qualidade inerente a cada indivíduo, que o torna todos, de maneira igual, merecedores de respeito e consideração por parte do Estado e da sociedade, indicando assim um complexo de direitos e deveres fundamentais, que garantem a pessoa as condições mínimas de existência.




    É fácil perceber a presença da dignidade humana quando se veem desprezados e atacados em oportunidades não incomuns na história nacional e mundial, e é por isso que se faz necessário identificar a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razão, fruto da reação à história de atrocidades que, infelizmente, marca a experiência humana. (NUNES, 2007, p.70).




    O art. 10 da Lei 13.146/2015 expressa claramente este princípio, ao dizer que é dever do poder público assegurar a dignidade da pessoa com deficiência ao longo de toda a vida, garantindo assim a inviolabilidade da dignidade destes, promovendo as medidas de proteção necessárias.




    O próximo princípio que alicerça a lei é o princípio da igualdade. Trata-se da garantia de promover um tratamento de equidade entre as pessoas, sem distinção de qualquer natureza, garantindo a inviolabilidade do direito à vida, à igualdade, à liberdade, segurança e à propriedade. Este princípio garante que os legisladores não criem leis que o violem.




    Outro princípio norteador é o da não discriminação, que traça uma linha tênue com o da igualdade, visto que ambos existem com o fim de contemplar ao princípio da dignidade da pessoa humana.




    A carta magna brasileira veda qualquer tipo de discriminação, visto que, conforme o art. 5º deste dispositivo, todos são considerados iguais perante a lei, sem qualquer distinção de qualquer natureza.




    Neste mesmo diapasão, a Lei 13.146/2015 em seus arts. 4º e 5º expressa a vedação sobre qualquer tipo de discriminação. Observe:




    Art. 4º. Toda pessoa com deficiência tem direito à igualdade de oportunidades com as demais pessoas e não sofrerá nenhuma espécie de discriminação.




    § 1º. Considera-se discriminação em razão da deficiência toda forma de distinção, restrição ou exclusão, por ação ou omissão, que tenha o propósito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiência, incluindo a recusa de adaptações razoáveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.




    § 2º. A pessoa com deficiência não está obrigada à fruição de benefícios decorrentes de ação afirmativa.




    Art. 5º. A pessoa com deficiência será protegida de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, tortura, crueldade, opressão e tratamento desumano ou degradante.




    Parágrafo único. Para os fins da proteção mencionada no caput deste artigo, são considerados especialmente vulneráveis a criança, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiência.




    A ordem social do país deve ser mantida, como fez o Brasil, e em sua constituição e em suas próprias leis, como no caso dos estatutos, essas garantias são dadas aos seus governados. Dessa forma, conta com o respaldo de fiscalizações e do judiciário para atuar em alguns casos de descumprimento de normas.




    6. AS ALTERAÇÕES IMPOSTAS PELO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA AO CÓDIGO CIVIL E OS POSICIONAMENTOS CRÍTICOS DA DOUTRINA




    Após o estudo das incapacidades absoluta e relativa, passa-se ao estudo das alterações de maior relevância trazidas pela Lei 13.146/2015 ao Código Civil.




    É importante analisar os artigos que foram alterados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, visto que, a partir dessas alterações, aconteceram diversos impactos nas relações jurídicas das pessoas com deficiência.




    O art.3º do Código Civil teve todos os seus incisos revogados e seu caput foi modificado. Antes da vigência do estatuto, o artigo trazia o rol de quais seriam os absolutamente incapazes. Com a inovação legislativa, o referido dispositivo passou a ter a seguinte redação: “são absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. (BRASIL, 2015).”




    O art. 4º também sofreu alterações, tendo seus incisos II e III também alterados, passando a expressar o seguinte:




    Art. 4º. São incapazes, relativamente a certos atos ou à maneira de os exercer:




    I - Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;




    II - Os ébrios habituais e os viciados em tóxico;




    III - aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade;




    IV - Os pródigos.




    Parágrafo único. A capacidade dos indígenas será regulada por legislação especial




    Com a nova redação do artigo 114 da Lei 13.146/2015, os incisos II e III do artigo 4º do Código Civil foram alterados, os termos antes mencionados como “pessoas com discernimento reduzido e excepcionais sem desenvolvimento completo”, não são mais elencados no texto dos dispositivos acima citados. Permanecendo no texto legal no inciso II, os ébrios habituais e os viciados em tóxicos, nesses casos continua sendo necessário “processo de interdição relativa, com sentença judicial, para que sua incapacidade seja reconhecida” (TARTUCE, 2015, p. 1).




    Em regra, todo indivíduo ao completar dezoito anos adquire capacidade civil plena, mas se a pessoa não conseguir discernir para praticar os atos da vida civil, terá de ser interditado. Pode ocorrer eventualmente de uma pessoa com deficiência se encaixar em outro dispositivo legal, como exemplo, o caso de um deficiente ser viciado em tóxico, passando a ser enquadrado como relativamente incapaz.




    Outra importante alteração foi acerca do instituto da curatela. O Estatuto da Pessoa com Deficiência inovou ao trazer a excepcionalidade e limites para este dispositivo, no que diz respeito às pessoas com deficiência, visando o reconhecimento igual diante da lei.




    Dadas essas disposições legais, a plena capacidade civil dos adultos é uma regra e, em circunstâncias excepcionais, os adultos não poderão praticar atos da vida civil. Assim, tendo em vista que os menores não são interditados, o instituto de interdição permanece comprometido, visando, assim, respeitar a inclusão social das pessoas, respeitando sua dignidade e liberdade. Observou-se que os legisladores utilizam apenas critérios de idade e não consideram mais critérios psicológicos.




    Anteriormente à promulgação do EPD, com a ação de interdição, a capacidade civil era retirada da pessoa, sendo o seu curador o responsável pelos atos da vida civil praticados pelo curatelado, bem como a administração de todo seu patrimônio e a vontade do curatelado não tinha relevância. (SILVEIRA, 2019, p.32).




    Com o objetivo de contemplar o princípio da dignidade da pessoa humana, foi atribuída maior autonomia e liberdade de escolha, através dos novos ditames da curatela, os quais dispõem que este instituto deverá ser utilizado em último caso, restringindo seu alcance se adaptando ao caso concreto somente quando se fizer necessário.




    Em suma, as alterações acerca do instituto da curatela deixam expressamente claro que o curador deverá administrar com muita responsabilidade aos bens do interditando que estiverem sob sua guarda e proteger a integridade física e cuidar dos tratamentos necessários para o seu restabelecimento, se for possível ou para manter sua qualidade de vida.




    6.1. Posicionamento crítico contrário à Lei




    A respeito do posicionamento contrário a lei, a maioria das críticas doutrinárias de reprovação dizem sobre o fato de a nova lei considerar apenas o fator etário para limitar a capacidade plena, isto é, a pessoa maior de dezoito anos tem capacidade presumida. A mudança na teoria das incapacidades considerou que apenas os menores de 16 anos são absolutamente incapazes no direito civil brasileiro.




    Conforme esclarece Bruna Ken Graziuso, independente da corrente defendida, inegável que a lei é polêmica e pouco desenvolvida, sem diferenciar os diferentes tipos e graus de deficiências mentais e sua influência na capacidade de discernimento do indivíduo. (GRAZIUSO, 2016, p.02).




    Para estes doutrinadores, a nova visão acerca das pessoas com deficiência deve ser analisada de maneira cautelosa, pois, ainda que a proteção aos indivíduos seja inequívoca, a tutela dos direitos fundamentais é imprescindível, mas este novo regramento cria um efeito colateral contraditório ao objetivo proposto pela nova lei.




    6.2. Posicionamento favorável à Lei




    Para os defensores do Estatuto da Pessoa com Deficiência, a edição desta lei veio apenas para regulamentar aquilo que já havia sido proposto pela Convenção de Nova York, e que já fora recepcionada pela emenda Constitucional, indo totalmente ao encontro ao princípio da dignidade da pessoa humana e promovendo sua inclusão social.




    A transformação de paradigma que se operou na sociedade, as questões existenciais passaram a ser mais valorizadas, objetivando a inclusão da pessoa incapaz nas relações a ela concernentes (GODINHO; BARROS, 2019, p. 01).




    Os doutrinadores que defendem as alterações alegam que o referido estatuto não é anárquico e que obedece aos termos anteriormente tratados acerca das pessoas com deficiência, tornando a aplicabilidade das normas ainda mais eficaz.




    7. TOMADA DE DECISÃO APOIADA: INSTITUTO ALTERNATIVO A CURATELA




    Através do art. 114 do EPD (Estatuto da Pessoa com Deficiência), algumas alterações no Código Civil foram realizadas, inclusive para incluir o art. 1783-A, que instituiu a tomada de decisão assistida.




    Art. 1.783-A. A tomada de decisão apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiência elege pelo menos 2 (duas) pessoas idôneas, com as quais mantenha vínculos e que gozem de sua confiança, para prestar-lhe apoio na tomada de decisão sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informações necessários para que possa exercer sua capacidade.




    Este novo instituto não possui nenhuma relação com qualquer outro existente no ordenamento jurídico brasileiro. Foi criado para prestar atendimento a orientação geral da Convenção, em especial ao art. 12, o qual dispõe que os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para dar acesso às pessoas com deficiência, para apoiar aos que necessitarem no exercício de sua capacidade legal.




    A tomada de decisão apoiada constitui, assim, uma nova instituição destinada a ajudar aqueles que se sentem vulneráveis no exercício da autonomia, mas não necessitam de apoios mais extremos como a curatela.




    Coloca-se como uma escolha intermédia para estes que estão entre aqueles que são plenamente capazes de exercer a vida cívica de forma autônoma e independente e aqueles que carecem de tutela devido à falta de discernimento necessário para compreender e avaliar o senso comum e a abordagem clara os rodeiam.




    Esta é uma alternativa mais formal se comparada as outras modalidades de decisão assistidas, que podem se identificar no meio comunitário até mesmo na vertente de atuação estatal.




    Conforme dispõe o art. 1783-A do Código Civil, para que a decisão assistida seja tomada, é necessário que o interessado provoque ao Judiciário, através de um processo de jurisdição voluntária.




    Ainda assim, se apresenta como um termo de acordo, conforme os parágrafos 1º e 9 º do artigo, formalizando um negócio jurídico que necessita de um ato do Estado para se completar.




    Para que a decisão assistida seja aceita, é necessário que o juiz obedeça aos procedimentos antes de pronunciar, conforme o §3º do referido dispositivo legal, os quais são: deve estar acompanhando por equipe multidisciplinar, deve ouvir o representante do Ministério Público e ouvir pessoalmente tanto o requerente como as pessoas que lhe prestam apoio.




    Os termos e limitações do suporte devem estar contidos na peça inicial, e a decisão do suporte é válida perante terceiros.




    Havendo controvérsias sobre uma decisão a ser proferida, o juiz deve ser notificado, e ouvido o Ministério Público, o juiz resolverá os pontos controvertidos, sempre atendendo à vontade do proponente, pois o instituto visa garantir que seus desejos sejam respeitados, desde que não lhe cause mais problemas.




    A pessoa interessada, assistida por um advogado, deverá propor ação judicial específica e que tenha plano de apoio que melhor se adapte às suas necessidades. Deverá indicar duas ou mais pessoas que sejam de confiança e com as quais possua vínculo para que sejam nomeadas como seus assistentes/apoiadores.




    Deve estar discriminado no plano de apoio todos os termos, extensões e limites, assim como o prazo para discriminar de maneira detalhada todos os termos concernentes à assistência. Também deverá constar qual o prazo de vigência, bem como qual o compromisso dos apoiadores para atender à vontade, os direitos e interesses da pessoa assistida.




    Ainda que a previsão no Código Civil derive da alteração promovida pelo Estatuto da Pessoa com deficiência, qualquer pessoa maior que sinta necessidade de ser assistido poderá se valer deste instituto para o exercício de sua capacidade legal.




    Este é um ato personalíssimo, pois a legitimidade é exclusiva daquele que dela gozará de benefícios, por este motivo deve ser solicitada pelo próprio interessado e nunca por terceiros. Ainda assim, nem mesmo o próprio juiz de oficio ou por provocação do Ministério Público, não poderá designar a tomada de decisão assistida em favor de outrem, muito menos indicar a substituição de assistentes indicados pelo apoiado.




    Devido ao tema, o pedido deverá ser direcionado às varas que possuam competência para conhecer matéria de direito de família. É semelhante do que se aplica à curatela, conforme o art. 46 do CPC. (MENEZES, 2016, p. 17).




    A competência que prevalece é do juízo do domicílio da pessoa que requer a assistência, mesmo que embora haja possibilidade de ser prorrogado, se for mais adequado às condições em que se encontra a parte autora. O objeto de apoio pode ser tanto de natureza patrimonial como também sobre as questões existenciais, mas nada o impede de ser sobre qualquer ordem variada, como rotina doméstica ou cuidados pessoais.




    A legislação estabelece que sejam nomeados pelo menos dois apoiadores para exercerem a função. Para a escolha destes, três são os pressupostos: idoneidade, confiança e vínculo com o assistido.




    O assistente poderá ser destituído ou substituído a qualquer momento por meio de decisão judicial, nas situações em que a pessoa assistida não tenha mais confiança depositada em seu assistente ou nos casos em que houver negligência ou desídia com o compromisso de assistir.




    Da mesma forma, o apoiador poderá solicitar perante o juízo sua exclusão da função de assistente, mas só poderá deixar de efetivamente exercê-lo quando já houver determinação judicial. Nos mesmos termos da curatela serão prestadas as contas.




    8. CONCLUSÃO




    A teoria clássica da capacidade civil, sobretudo após os movimento do neoconstitucionalismo, sempre se apoiou – ao menos no Direito nacional – na lógica da proteção ao incapaz, na consciência para os atos da vida civil e, ainda, no aspecto biológico ou cronológico.




    É despiciendo observar que com os avanços tecnológicos – dentre os quais devemos considerar, sobretudo, os do campo da medicina e da psicologia – alinhados a uma nova abordagem sociocultural da população acometida de patologias psíquicas demanda uma adaptação da norma jurídica.




    Ora, superamos, ainda na era do Código Bevilácqua, os arquétipos dos loucos de toda natureza, o que foi realmente um relevante e necessário avanço. Não se nega, desta sorte, a necessidade da constante revisão da legislação ordinária, a fim de que estes avanços sociológicos, culturais, tecnológicos e, porque não, morais, sejam absorvidos pelo ordenamento pátrio.




    É necessário, entretanto, que tais discussões sejam sempre precedidas de debates cautelosos e técnicos. Não se pode olvidar, neste tema, que a primazia da proteção do incapaz é, senão, o farol a guiar-nos nessa senda.




    Há pouco, a literatura especializada defendia ferrenhamente a necessidade das escolas inclusivas; aos poucos, a realidade demonstrou seus deméritos, e a balança atual parece pender para o lado da escola especializada, deixando as escolas inclusivas para situações onde a comunidade e a própria estrutura estatal esteja melhor preparada para este contexto.




    Da mesma sorte, a paixão midiática, em certo aspecto, pode ter afetado a profunda discussão sobre importantes aspectos do Estatuto da Pessoa com Deficiência. A bandeira do “direito de amar” e da autodeterminação, inegavelmente importante, não pode levar à desconstrução de sólidos institutos jurídicos que, ainda que criticáveis, construíram uma realidade de proteção aos incapazes.




    Arriscamos afirmar que – tendo sido essa uma dos argumentos mais destacados durante os debates nas Comissões Temáticas – teria sido mais equilibrado à excepcionação de regras para o casamento – p.ex., a desnecessidade da autorização do tutor ou curador, ou outro mecanismo intermediário – em detrimento da extinção ampla e geral das causas geradoras de incapacidade civil por doença ou deficiência mental.




    Como se sabe, o instituto da curatela, apesar do pretendido pela lei em comento, não desapareceu da realidade advocatícia brasileira. Muito às avessas da legislação, e sem qualquer disfarça, o instituto, que tecnicamente não mais existem para estas situações (quais sejam, de doença ou deficiência mental) são cotidianamente manejados pelos juízos espalhados por este Brasil. O próprio Instituto Brasileiro de Direito de Família, quando da promulgação da Lei 13.146/2015, posicionou-se veementemente crítico às profundas e preocupantes alterações promovidas sobre a teoria geral da capacidade.(VELOSO, 2016). Anotou-se, com propriedade e sem qualquer ressalva, que a retirada absoluta das causas de incapacidade provocadas por estas circunstâncias físico-clínicas, sem qualquer ponderação ou graduação, abriria portas para concidadãos mau intencionados; a experiência nos mostra que, na maior parte dos casos, tais fatos acabam ocorrendo no âmbito da própria família da pessoa com deficiência.




    Entretanto, avanços precisam ser louvados, e o Estatuto nos brindou com o novel instrumento da tomada de decisão apoiada, talvez um de seus maiores trunfos. Homenageia a autodeterminação e a dignidade da pessoa com deficiência, sem, entretanto, abandoná-lo à própria sorte.




    A prudência dos Tribunais – recente que ainda é a legislação – certamente contrabalanceará a produção legislativa. A Doutrina, neste mesmo mister, já nos brinda com importantes contribuições, que será também importante arcabouço para as vindouras decisões.
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    1. INTRODUÇÃO




    Com o advento da Constituição Federal de 1988 e do Código Civil de 2002, os direitos da personalidade passaram a figurar em um lugar privilegiado no sistema jurídico brasileiro. O fenômeno de repersonalização do direito privado3 e a atuação do Supremo Tribunal Federal na proteção dos direitos fundamentais mudaram a forma de enxergar os direitos teleologicamente constituídos para a proteção da pessoa humana.




    Contudo, o reconhecimento expresso desses direitos na CF/88 e no CC/2002 foram realizados em um momento em que as bases do meio digital ainda estavam sendo construídas com a criação e depois difusão da internet. Isso fez com que nos últimos anos a ciência jurídica se voltasse para análise da necessidade de reconhecimento de novos direitos fundamentais e de personalidade para a sociedade da informação. O direito à autodeterminação informativa e o direito ao esquecimento são exemplos desse claro movimento de ampliação da proteção da pessoa diante de novas formas de violação da sua personalidade jurídica.




    Neste capítulo verificar-se-á o tratamento do direito ao esquecimento pela doutrina e o julgado do Supremo Tribunal Federal no RE 1.010.606/RJ. Pretende-se apontar que a fundamentação realizada pelos ministros do STF possui equívocos quanto a amplitude do direito ao esquecimento e o seu papel nos meios digitais.




    2. DIREITO AO ESQUECIMENTO: ÂMBITO DE PROTEÇÃO




    O âmbito de proteção de um direito fundamental ou de personalidade é definido como “o domínio da vida protegido” por esses direitos, ocasionalmente chamado de âmbito normativo, ou seja, o âmbito que a norma jurídica reconhece na realidade e o recorta como objeto de proteção (PIEROTH; SCHILINK, 2012, p. 116).4 São considerados sinônimas as expressões: âmbito de proteção, domínio normativo, pressupostos de fato dos direitos e âmbito normativo. Todas elas utilizadas para explicitar as realidades da vida, atos e comportamentos, ativos ou omissivos, que constituem objeto de proteção dos direitos (CONOTILHO, 2003, p. 1262).




    Desse modo, o âmbito de proteção abrange o bem jurídico tutelado que muitas das vezes não é facilmente identificável em razão da vagueza semântica dos enunciados normativos, da multifuncionalidade dos direitos (SARLET, 2012, P. 396; BORNHOLDT, 2005, p. 66) ou da necessidade de se determinar a extensão de proteção de determinado direito fundamental e de personalidade, geralmente invariável, a partir de uma interpretação sistemática em conjunto com os demais direitos e disposições constitucionais (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 127).




    O conteúdo do direito ao esquecimento pode assumir dois aspectos diferentes – todavia não excludentes – concernentes ao: (i) direito de ser esquecido; e (ii) direito a esquecer. O primeiro assume uma perspectiva dirigida a terceiros, ou seja, quem deveria esquecer o seu passado. Já o segundo adota uma visão de primeira pessoa, pois é preciso que o ser humano esqueça o seu próprio passado (KOOPS, 2011, p. 231-232) para começar um novo modo de ser e viver, constituindo uma forma de tutela promocional da pessoa humana.




    O direito ao esquecimento é uma figura híbrida (CHOERI, 2010, p. 263). O direito de ser esquecido está intrinsecamente ligado ao direito à privacidade, imagem e ao direito à honra, enquanto o direito a esquecer deriva do direito à identidade pessoal, pontos de vista complementares na formação do direito ao esquecimento.




    Importante esclarecer que o esquecimento se liga tanto ao viés negativo, quanto à perspectiva positiva da privacidade. No primeiro caso, a privacidade é apreendida como “o modo de ser da pessoa, que consiste na exclusão do conhecimento pelos outros daquilo que se refere somente a ela” (CUPIS, 2008, p. 139). Assim, na concepção negativa clássica, a privacidade se apresenta como um direito de defesa, um direito de excluir do conhecimento alheio aspectos da vida pessoal de cada um.




    O direito à honra, na vertente objetiva, guarda relação com a projeção social do respeito que o ser humano goza em sociedade, tutelando a reputação da pessoa face ao ambiente social (ALMEIDA, 2012, p. 247). Na perspectiva subjetiva, é determinada pelo respeito e consideração que pessoa possui por si própria (VASCONCELOS, 2012, p. 92).




    Neste viés, o direito ao esquecimento assume também a sua posição clássica de direito subjetivo de impedir a veiculação ou exploração de episódios desabonadores que interessam ser esquecidos (SILVA, 2003, p. 76), em especial o passado judicial criminal.5




    Em relação ao viés positivo da privacidade, esta é entendida como o direito de manter o controle sobre as suas informações (RODOTÀ, 2008, p. 109; PEREIRA, 2008, P. 145), denominado autodeterminação informativa. O reconhecimento da perspectiva positiva da privacidade é uma construção derivada da atual sociedade pós-industrial, cuja a principal fonte de riqueza é a própria informação, surgindo a necessidade de regulamentar os direitos e deveres sobre este novo recurso (GONÇALVES, 2003, p. 7).




    Neste diapasão de novas configurações da privacidade, cujo protagonismo concerne à sociedade de informação e consequentemente à internet, este direito não está mais ligada ao secretismo e exclusão de informações pessoais de terceiros. A privacidade no contexto da internet significa o poder dos indivíduos de decidirem quais as informações serão reveladas, para quem e com qual objetivo (TERWANGNE, 2012, p. 54-55).




    Do direito à autodeterminação informativa derivam alguns princípios que devem ser obedecidos para a proteção da privacidade. Dentre eles se encontra o princípio da finalidade, visto que o propósito da coleta de dados deve ser previamente conhecido e as informações devem ser eliminadas ou tornadas anônimas quando não forem mais necessárias, ou quando tiverem alcançado os seus objetivos (RODOTÀ, 2008, p. 59). É justamente deste princípio da finalidade que se retira um direito ao esquecimento, pois o responsável pelo tratamento de dados não pode manter as informações ou deve mantê-las de forma anônima depois que os fins foram obtidos (TERWANGNE, 2012, p. 58).




    Todavia, com o avanço ainda maior da tecnologia, principalmente com a memória eterna eletrônica e a eficiência dos motores de busca na internet, atualmente é muito difícil escapar do seu passado quando tudo na rede mundial de computadores é gravado e armazenado de forma permanente (ROSEN, 2012). Nesse contexto, a reivindicação atual do direito ao esquecimento é a eliminação automática das informações pessoais depois de transcorrido um prazo determinado (TERWANGNE, 2012, p. 60-61). Seria, assim, um direito de deletar a informação no seu devido tempo (KOOPS, 2011, p. 236), colocando nesta um prazo de validade (WEBER, 2011, p. 126-127).




    A efetivação de tais perspectivas do direito ao esquecimento na sociedade de informação ainda enfrenta uma série de obstáculos concernentes à sua aplicação prática que precisam ser esclarecidos como: (i) a possibilidade de apagar informações copiadas por terceiros; (ii) contra quem exercer o direito ao esquecimento; (iii) como verificar se a informação foi realmente eliminada; (iv) quando e porque o direito ao esquecimento pode ser invocado; (v) a necessidade de criação de tecnologias que possibilitem a aplicação prática do esquecimento semelhantes às chamadas Privacy Enhancing Tecnologies (WEBER, 2011; KOOPS, 2011; TERWANGNE; 2012; ROSEN, 2012), entre outros que não podem ser aqui desenvolvidos.




    O direito ao esquecimento está intrinsecamente ligado ao livre desenvolvimento da personalidade e à dignidade da pessoa humana, por isso deve ser considerado um direito da personalidade ou direito fundamental atípico, a depender da ótica privada ou constitucional.




    Levando em consideração o direito ao esquecimento sob o prisma da autodeterminação e da identidade pessoal Antoinette Rouvroy (2008, p. 6) afirma que




    “l’une des conditions nécessaires à l’épanouissement de l’autonomie individuelle est, pour l’individu, la possibilité d’envisager son existence non pas comme la confirmation ou la répétition de ses propres traces, mais comme la possibilité de changer de route, d’explorer des modes de vie et façons d’être nouveaux, en un mot, d’aller là où on ne l’attend pas [...]. C’est bien ce “droit à une seconde chance”, la possibilité de recommencer à zeró [...].”6




    Dessa maneira, pode-se dizer que o direito ao esquecimento é um direito da personalidade atípico, derivado do princípio da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade, que conjuga parcelas do âmbito de proteção de outros direitos da personalidade (privacidade, honra, imagem e identidade pessoal) para permitir apagar ou ocultar (desindexar) informações que estejam descontextualizadas em razão do decurso do tempo.




    3. DIREITO AO ESQUECIMENTO NO RE 1.010.606/RJ




    Em 2021 o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de analisar a existência do direito ao esquecimento como direito fundamental implícito na Constituição Federal de 1988. O Recurso Extraordinário 1.010.606/RJ, de relatoria do Min. Dias Toffoli, versou sobre o caso do assassinato de Aída Curi e sua representação no programa “Linha Direta” da Rede Globo de Televisão.




    Consta no acórdão de julgamento que os familiares de Aída Curi foram contrários à veiculação do episódio em razão do fato ter acontecido há mais de 50 anos. Alegaram que lembrar o caso em que sua irmã foi estuprada e assassinada viola os seus direitos da personalidade, principalmente o direito à imagem e o direito ao esquecimento.




    Após o julgamento em segunda instância com resultado negativo para o pedido de indenização requerido pela família, foram interpostos um recurso especial e um recurso extraordinário. No Superior Tribunal de Justiça o recurso foi julgado improcedente em razão do caráter histórico do caso em questão. Assim, para esse tribunal, apesar da existência do direito ao esquecimento no ordenamento jurídico brasileiro, o caso concreto não admitia a sua aplicação em razão da relevância histórica do fato.




    No Supremo Tribunal Federal, por sua vez, o recurso foi julgado improcedente em razão da inexistência do direito ao esquecimento na Constituição Federal de 1988. No final ficou reconhecida a seguinte tese de julgamento:




    É incompatível com a Constituição a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razão da passagem do tempo, a divulgação de fatos ou dados verídicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicação social analógicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercício da liberdade de expressão e de informação devem ser analisados caso a caso, a partir dos parâmetros constitucionais - especialmente os relativos à proteção da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e específicas previsões legais nos âmbitos penal e cível (BRASIL, 2021).




    Não obstante ser um julgamento realizado pela mais alta corte do país, uma análise detida dos fundamentos do acórdão demonstra que equívocos quanto ao âmbito de proteção e aplicação do direito ao esquecimento foram cometidos pela maioria dos ministros. Ademais, a tese proposta foi além das razões de decidir estabelecidas pelo núcleo comum dos votos proferidos. Tal tese contemplou pontos que não foram suficientemente debatidos pela maioria e muitas das vezes tratados como obiter dictum.7




    O presente trabalho não pretende fazer um resumo dos votos dos ministros, mas perceber a sistematização das razões de decidir que aparecem no discurso daqueles que votaram pelo não reconhecimento do direito ao esquecimento. Para isso iniciaremos com o tópico que foi comum em todos os votos: o conflito entre liberdade de expressão e o direito ao esquecimento.




    3.1 Liberdade de Expressão e Direito ao Esquecimento




    O voto do relator faz um apanhado histórico, doutrinário e de julgamentos de Tribunais Constitucionais de países estrangeiros. Em relação a esses julgados, o relator chama a atenção para o fato de não existir uma terminologia única a respeito do direito ao esquecimento. Ademais, ao avaliar o julgado do “Google Espanha”, esforça-se numa interpretação restritiva da necessidade de desindexação,8 embora tal questão já seja amplamente aplicável pelo Google na União Europeia.9 Segundo o relator:




    A solução adotada pelo TJUE foi o reconhecimento de que os mecanismos de busca podem ser instados a remover da indexação do buscador informações que contenham dados pessoais dos indivíduos quando esses assim o desejarem e sempre que aquelas informações sejam inadequadas, impertinentes ou excessivas, sem prejuízo, todavia, da manutenção da informação nos links da web onde a notícia houver sido originalmente publicada.




    É certo que o TJUE não utilizou a expressão ’direito ao esquecimento’ para designar o direito que consagrava ao cidadão González, mas definiu que o tratamento de dados, mesmo lícito em sua origem, poderia se “tornar, com o tempo, incompatível com es[s]a diretiva [nº 95/46] quando esses dados já não [fossem mais] necessários [para atender] às finalidades para que foram recolhidos ou tratados” e esclareceu que “tal é o caso, designadamente, quando são objetivamente inadequados, quando não são pertinentes (...) ou quando são excessivos [para atender] a essas finalidades (...)”. (BRASIL, 2021, p. 44-45).




    Nesse ponto percebe-se os equívocos cometidos pelo Relator e que serão reproduzidos, em menor ou maior amplitude, por outros ministros. O primeiro deles é a tentativa de, em uma análise internacional comparada, identificar o instituto apenas pelo nome e não pelo seu âmbito de proteção. A falta de utilização na nomenclatura “esquecimento” não é óbice para se analisar que a passagem do tempo a respeito de fatos que aparecem na pesquisa do Google seja requisito para requerer a desindexação de uma página no mecanismo de pesquisa.




    Em outro momento, no seu apanhado doutrinário, o relator observa que o direito ao esquecimento busca uma forma de ocultar informações verídicas e licitamente obtidas pelos meios de comunicação em razão do decurso de um tempo que torna a questão sem relevância pública ou descontextualizada. Não obstante, o Min. Dias Toffoli não chega ao raciocínio mais consentâneo quanto aos fundamentos do referido direito, cujo âmbito de proteção é híbrido e conjuga a aplicação de outros direitos da personalidade como a privacidade, a honra e imagem em uma sociedade marcada pela rápida transmissão e altíssimo armazenamento de informações (memória eterna digital).




    Isso é importante porque vai desaguar na conclusão de sua tese para o julgamento, ou seja, é possível fazer um tratamento unitário para todos os meios de comunicação e transmissão de informação e que o direito ao esquecimento não existe no Brasil, embora questões específicas possam ser tratadas aplicando os clássicos direitos da personalidade.




    Nesse ínterim surge a questão do conflito entre a liberdade de expressão e os direitos da personalidade. Aqui não surpreende a utilização da famosa argumentação que os direitos fundamentais não são absolutos e que apenas no caso concreto é capaz de se avaliar a prevalência da liberdade de expressão ou dos direitos da personalidade:




    A liberdade de expressão protege não apenas aquele que comunica, mas também a todos os que podem dele receber informações ou com ele partilhar os pensamentos.




    A ponderação, assim, na pretensão ao direito ao esquecimento não se faz apenas entre o interesse do comunicante, de um lado, e o do indivíduo que pretende ver tornados privados dados ou fatos de sua vida, de outro. Envolve toda a coletividade, que poderá ser privada de conhecer os fatos em toda a sua amplitude.




    [...]




    Embora a pretensão inserta no direito ao esquecimento não corresponda ao intuito de propalar uma notícia falsa, ao pretender o ocultamento de elementos pessoais constantes de informações verdadeiras em publicações lícitas, ela finda por conduzir notícias fidedignas à incompletude, privando seus destinatários de conhecer, na integralidade, os elementos do contexto informado (BRASIL, 2021, p. 78-79).




    Assim, uma razão de decidir que permeia a inexistência do direito ao esquecimento no ordenamento jurídico brasileiro é a sua incompatibilidade constitucional com a liberdade de expressão.10 A Min. Rosa Weber, a seu turno, afirma que qualquer forma de restrição à liberdade de expressão que não esteja expressamente prevista na Constituição Federal “não se harmoniza com o regime constitucional vigente no país” (BRASIL, 2021, p. 191).




    Tal argumento ainda é ampliado em outros votos, como por exemplo da Min. Carmém Lucia, alegando-se que o direito ao esquecimento viola o direito à memória de fatos históricos e o seu reconhecimento seria o equivalente ao poder de apagar a história de fatos relevantes para o país. Alega que o direito de lembrar foi uma luta de sua geração e que o direito ao esquecimento pretende acobertar e dificultar o prosseguir histórico de um povo.11




    Sobre essa questão, existem dois motivos que contrariam a conclusão obtida pelo STF. Primeiramente não existe na doutrina uma defesa do direito ao esquecimento como uma forma de se apagar fatos históricos ou violar a liberdade de expressão. A própria configuração híbrida do direito, baseada na conjugação do direito à privacidade, indica que as informações a serem esquecidas são aquelas que não possuem mais interesse público devido a passagem do tempo entre a notícia e a vida atual da pessoa. A privacidade, como parte do âmbito normativo do direito ao esquecimento, retira de sua proteção a possibilidade de se obter uma tutela que seja contrária ao registro de fatos históricos do país.




    Em momento algum se defende o direito ao esquecimento de um torturador na Ditadura Militar. Ou dos próprios ditadores que ocuparam a “presidência” durante os anos de chumbo. Ademais, quem julgou constitucional a Lei da Anistia impedindo a investigação e punição desses torturadores foi o próprio Supremo Tribunal Federal na ADPF 153. O direito ao esquecimento, por sua vez, é para casos corriqueiros, sem relevância histórica, e que com a passagem do tempo descontextualizam a informação em relação ao atual momento de vida da pessoa. Não é negando esse direito que o Supremo privilegia o direito à memória. Para esse objetivo, melhor seria alterar seu entendimento em relação à Lei de Anistia.




    Em segundo lugar, para aqueles que entendem os direitos fundamentais como princípios (como é o caso dos Ministros do STF), é forçoso concluir que o conflito de princípios no caso concreto não exclui a existência do direito fundamental do ordenamento jurídico. Diferentemente do conflito entre regras (caso em que uma regra deverá ser retirada do ordenamento), no caso de conflito entre direitos fundamentais um dos direitos terá precedência em relação ao outro no caso concreto, mas em outras situações a situação pode se inverter (ALEXY, 2011).




    Assim, partindo das próprias bases teóricas que fundamentam a utilização da ponderação, a possibilidade de conflito entre o direito ao esquecimento e a liberdade de expressão não deve levar à conclusão de inexistência de nenhum dos dois direitos. Ocorrerá que em cada caso concreto, observado o âmbito de proteção de cada direito fundamental, ora poderá prevalecer o direito ao esquecimento ora prevalecerá a liberdade de expressão.




    3.2 Reconhecimento como Direito Fundamental e da Personalidade Atípico




    Sob outro ponto de vista, o Min. Nunes Marques afirma que a construção do direito ao esquecimento depende de atuação do legislador e por esse motivo não há como reconhecer, atualmente, esse direito no ordenamento jurídico. Não obstante, deixou o referido ministro de analisar cláusula de abertura de novos direitos fundamentais prevista no art. 5º, § 2º da Constituição Federal de 1988.




    A historicidade, própria dos direitos fundamentais, indica que estes estão em constante e permanente transformação. Disto resulta que os direitos fundamentais são acumuláveis, ou seja, a cada momento histórico surgem novos direitos, próprios do seu tempo, que são acrescentados aos direitos já existentes. Esses direitos também são variáveis, denotando a característica de que cada dimensão de direitos fundamentos não possuem a mesma estrutura e se desdobram em várias consequências normativas. A abertura, por sua vez, concerne ao sentido de que nenhum catálogo de direitos fundamentais tem como objetivo esgotar o seu conteúdo, pois é necessário aceitar a relevância do surgimento de direitos não escritos na medida que surgem novas ameaças à proteção da pessoa humana (ANDRADE, 2012, p. 68).




    A complexidade do ser humano não permite que sejam previstos todos os direitos fundamentais necessários para a garantia de uma vida digna (SANTOS, 2014, p. 228). Entender que o legislador constituinte reconheceu todos os direitos fundamentais próprios da pessoa humana seria retornar ao dogma do legislador “a tudo prevê”, próprio do sistema fechado do positivismo.




    Essa abertura significa a possibilidade de criar, descobrir e ampliar outros direitos fundamentais além daqueles já previstos em textos normativos da Constituição. Nesse ponto, permite-se uma nova delimitação do âmbito de proteção de direitos já positivados, uma abertura interpretativa para os documentos internacionais de direitos humanos, a utilização de instrumentos de cláusulas gerais que garantam o alargamento dos direitos fundamentais (ALEXANDRINO, 2006, p. 374) e a criação de novos direitos fundamentais.




    No contexto jurídico-positivo da Constituição Federal de 1988, ao interpretar o texto normativo do art. 5º, § 2º, é possível visualizar três fundamentos ou fontes dos direitos fundamentais materiais: (i) os princípios constitucionais; (ii) o regime constitucional; (iii) os tratados internacionais de direitos humanos. Aqui se inclui o sistema de direitos fundamentais, o princípio da dignidade da pessoa humana e os documentos internacionais de direitos humanos que o Brasil seja signatário (SANTOS, 2014, p. 229-230).




    O texto normativo analisado apresenta diversas possibilidades interpretativas e de aplicação. Segundo Ingo Sarlet (2012, p. 87), é possível classificar os direitos fundamentais, com fundamento no art. 5º, § 2º, em: (i) direitos fundamentais expressamente positivados (escritos); e (ii) direitos fundamentais não escritos. No primeiro grupo o autor identifica aqueles direitos previstos na Constituição, seja no catálogo do Título II, seja fora dele, e os direitos previstos em tratados internacionais. Ao segundo grupo ficam reservados os direitos implícitos (situações subentendidas nas normas de direitos fundamentais) e os direitos decorrentes do regime e dos princípios da Constituição.




    Levando em consideração a relação próxima entre o direito ao esquecimento e o princípio da dignidade da pessoa humana, bem como perante os demais direitos da personalidade (privacidade, honra, imagem), não é difícil entender pela existência do direito ao esquecimento como um direito atípico decorrente do regime e dos princípios da Constituição Federal.
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