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  UMA BREVE INTRODUÇÃO: 
VULNERABILIDADES EM CAMADAS


  Nunca esteve tão em voga e na moda tratar das vulnerabilidades no direito brasileiro. O termo, antes reservado ao âmbito do direito do consumidor e expressamente reconhecido no art. 4º, inciso I, da Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor), hoje se espraia nos mais diferentes campos jurídicos e com sentidos variados, o que dificulta uma compreensão sistemática a respeito do seu alcance e das suas aplicações em prol de uma efetiva tutela dos vulneráveis na ordem jurídica nacional. Depois de uma longa trajetória de construção de um Direito neutro e asséptico, indiferente e infenso às estruturas de opressão social, econômica, cultural, entre outros, bem como à margem das peculiaridades e contingencialidades que determinadas pessoas se encontram envolvidas no complexo emaranhado social, é indiscutível o potencial transformador que a válvula do reconhecimento das vulnerabilidades encontra no contexto de um Direito promocional e emancipatório.


  Por meio da identificação dos sujeitos vulneráveis e dos mecanismos de tutela, por força do comando da isonomia substancial acalentado no desenho solidarista constitucional que marca o atual estágio democrático do Estado brasileiro, vivencia-se um período sem precedentes de humanização do Direito e da concreta percepção de suas novas funções. Um ordenamento jurídico que não tem por fim o reforço e manutenção do sistema de dominação social, racial e de gênero e preservação do status quo do poder estabelecido, mas atento à realidade de desigualdades e voltado ao efetivo enfrentamento das relações assimétricas que permitem a subordinação e a subjugação dos grupos vulneráveis.


  Se, por um lado, os ventos são alvissareiros e permitem vislumbrar rupturas importantes orientadas na proteção da dignidade das pessoas mais sujeitas à uma vida precária e sob múltiplos vieses de discriminação que impedem o acesso em igualdade de oportunidade com as demais pessoas no tecido social; por outro, o recurso desmedido, decorativo e banalizado do termo “vulnerabilidade” tende a enfraquecer seu potencial de redefinir o tratamento jurídico de inúmeros temas candentes e carentes de uma visão conectada aos reais anseios de uma sociedade plural, igualitária e sem discriminação. A polissemia da expressão, natural do seu vasto campo de incidência, aliada ao uso pouco técnico e baseado no senso comum, promete (se não já é) ser um dos grandes desafios contemporâneos da doutrina e dos tribunais, de modo a evitar um esvaziamento e, por conseguinte, a inutilidade do termo. De raízes bioéticas, com especial aplicação no contexto específico da saúde, com posterior absorção pelo Direito, é inegável que a vulnerabilidade é um termo que suscita diferentes reflexões e conceitos. Daí a necessidade de pensar nos contornos do termo em si, enquanto categoria jurídica, mas igualmente abordar suas aplicações em algumas situações, contextos e condições em que o ser humano é exposto a ponto de exigir uma resposta jurídica concreta e específica.


  A rigor, a dificuldade de unidade conceitual não impede uma compreensão sistemática e harmônica em torno da construção do tratamento das vulnerabilidades no cenário jurídico brasileiro. A base constitucional da tutela das vulnerabilidades é patente e se justifica em diversos princípios da Lei Maior. Em suma, a tutela das vulnerabilidades é marca indelével da identidade constitucional, eis que promover a dignidade da pessoa humana em sua dimensão social, de modo a combater todas as formas de discriminação, garantir a igualdade substancial e a busca da construção de uma sociedade justa, igualitária e plural são objetivos da República Federativa do Brasil.


  Sublinhe-se, ainda, que a proteção dos vulneráveis encontra respaldo não apenas em sua dimensão coletiva, em relação à grupos socialmente marginalizados, mas igualmente direciona-se em relação às pessoas humanas em si consideradas, em especial por meio do dever de cuidado que impera nas relações pessoais, mormente nas familiares, mas que também é observado em situações entre médicos, pacientes, entre outras relações nas quais o binômio autoridade-vulnerabilidade exige atenção redobrada na personalização da tutela incidente, de modo a humanizar relações antes calcadas em pura abstração e formalismo.


  Além disso, fruto da indiscutível contribuição do discurso do feminismo negro, não basta atentar-se apenas para a vulnerabilidade de forma isolada, mas sim encontrar as interseções entre as mais variadas opressões, fontes inesgotáveis de discriminações diretas, indiretas e múltiplas, que caracterizam a sociedade hodierna. Desse modo, as interseccionalidades não constituem apenas um mero somatório de vulnerabilidades, mas uma especial conformação de diferentes fatores subalternizantes a infligir uma determinada pessoa por motivos ligados ao gênero, raça, funcionalidades, nível de escolaridade, classe social, entre outros.


  Como se depreende, torna-se imperativo construir parâmetros seguros de aplicação de normas protetivas em relação às pessoas vulneráveis, de modo a efetivamente direcionar o arsenal jurídico a quem realmente precisa e na medida das suas necessidades. A trajetória é longa e não teve início recente. É de bom alvitre relembrar que na escalada da promulgação dos Estatutos de proteção impulsionados no Brasil por força da Constituição tem sido fundamental o papel da doutrina e dos tribunais na busca por uma justa tutela dos desiguais na medida do discrímen que os inferioriza. Nessa linha, a presente obra almeja contribuir, por meio de uma perspectiva plural, na análise da vulnerabilidade como categoria jurídica autônoma e maleável, cujo fundamento reside na promoção dos princípios da isonomia substancial, da não-discriminação e da solidariedade constitucional, todos de inegável índole constitucional.


  A obra conta com pouco mais de 70 autores, entre os quais praticamente metade são mulheres, o que reflete a imperativa necessidade da paridade de gênero nas coletâneas atuais. Além disso, mirou-se igualmente na diversidade ao igualmente contar com autores de orientação sexual diversa da heteronormativa. Buscou-se também autoras e autores de diferentes lugares do país, de modo a permitir um olhar plural a partir de diferentes realidades. O livro foi dividido em oito eixos temáticos, de modo a permitir uma melhor compreensão das diversas aplicações das vulnerabilidades nos campos jurídicos, a saber: (i) vulnerabilidades, campo de aplicação e novas fronteiras; (ii) vulnerabilidades em perspectiva de gênero; (iii) vulnerabilidades, envelhecimento e deficiências; (iv) vulnerabilidades e proteção do consumidor; (v) vulnerabilidades das pessoas em desenvolvimento; (vi) vulnerabilidade digital e proteção de dados pessoais; (vii) vulnerabilidades nas relações patrimoniais; (viii) vulnerabilidades nas relações familiares e as repercussões sobre a legítima. A presente empreitada não seria possível sem o auxílio precioso do mestrando Pedro Gueiros, a quem agradecemos penhoradamente.


  Percorrer os diferentes sentidos das vulnerabilidades e o alcance da sua tutela redimensiona e impacta o próprio papel do Estado e das funções do Direito. É emblemática a publicação da presente coletânea em tempos fraturados, nos quais o temor pelos retrocessos sociais não são meros devaneios e a desarticulação das políticas públicas algo incontestável. Por isso, um Direito que não seja apenas repressivo, mas voltado à promoção de valores democraticamente eleitos e garantidos e visando à emancipação de todas as pessoas humanas é um caminho que não deve admitir recuos, eis que atenta os objetivos da República e o atual estágio civilizatório da humanidade de inclusão de todos sem distinção com igual liberdade e participação de todas as pessoas, cuja proteção de sua intrínseca dignidade realiza o primado da ordem constitucional pátria.


  Outono de 2022.


  Fabiana Rodrigues Barletta 
Vitor Almeida
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  EIXO I 
VULNERABILIDADES, CAMPO DE APLICAÇÃO E NOVAS FRONTEIRAS


  A TUTELA DAS VULNERABILIDADES 
NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL: 
OS DESAFIOS DA FUNÇÃO PROTETIVA 
EM FACE DA AUTODETERMINAÇÃO1



  Heloisa Helena Barboza


  Vitor Almeida


  Sumário: 1. Notas introdutórias – 2. Vulnerabilidade: noção jurídica – 3. A necessária preservação da autonomia dos vulneráveis – 4. Instrumentos de tutela das vulnerabilidades: o exemplo dos mecanismos de apoio ao exercício da capacidade da pessoa com deficiência – 5. Considerações finais.


  1. NOTAS INTRODUTÓRIAS


  Embora durante tempo considerável a vulnerabilidade tenha sido um conceito preterido pelo direito, crescente é o interesse por sua melhor compreensão e estudo de seu âmbito de aplicação e efeitos. Em razão de sua importância social, outro não poderia ser o rumo tomado pelo direito civil constitucional, que tem como núcleo de suas preocupações a proteção da pessoa humana em sua dignidade, uma vez que, tanto quanto a própria dignidade, a vulnerabilidade lhe é inerente. A partir de suas múltiplas projeções, indispensável percorrer a sua necessária função protetiva, sem descurar da promoção da autodeterminação dos sujeitos vulneráveis, em especial na seara existencial.


  O presente trabalho se propõe a apresentar, ainda que de modo sucinto, o conceito de vulnerabilidade e seu alcance, particularmente no campo jurídico. Do mesmo modo serão abordados alguns pontos da complexa questão relativa à proteção dos vulneráveis em face da indeclinável preservação de sua autonomia. Para tanto, devem ser analisadas, ainda que brevemente, algumas situações de vulnerabilidade e suas peculiaridades, as quais exigem tutelas diferenciadas, bem como seus respectivos instrumentos de efetivação.


  2. VULNERABILIDADE: NOÇÃO JURÍDICA


  Como ressaltou Miguel Reale,2 é preciso recolocar o direito no “mundo social”, ou seja, que se volte para as pessoas reais existentes no mundo dos fatos, e não mais sujeitos ideais, titulares abstratos de direitos equitativamente atribuídos e assegurados, com base numa igualdade formal.


  Nesse sentido caminha a Constituição da República de 1988, desde a sua promulgação, ao consagrar a cidadania e a dignidade da pessoa humana entre seus fundamentos. A pessoa mencionada na Constituição não é o sujeito de direito formal, mas um indivíduo real, existente no mundo dos fatos, um ser humano que necessita de proteção, em razão da vulnerabilidade que lhe é inerente. Nesta perspectiva focada no mundo dos fatos, identificou o constituinte a existência de diferentes vulnerabilidades, às quais dedicou dispositivos específicos e instrumentos de proteção especiais.


  Emerge, em consequência, já na década de 1990, o tema da vulnerabilidade, como noção jurídica, contemplada expressamente ou não, nos textos infraconstitucionais. É o que se constata do Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA, Lei 8.069, de 13.7.1990, que em seu art. 1º dispõe sobre a proteção integral à criança e ao adolescente, por reconhecer sua condição peculiar como pessoas em desenvolvimento (art. 6º). Meses depois, a Lei 8.078, de 11.9.1990, destinada especificamente à proteção e defesa do consumidor, elege como um de seus princípios o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4º, I).


  Vislumbram-se em tais dispositivos faces diversas da vulnerabilidade, que requerem, assim, a mais ampla compreensão de seu conceito, de modo a possibilitar a aplicação jurídica mais adequada para fins de atendimento das peculiaridades de cada grupo de vulneráveis e, em particular, daqueles que já estão de algum modo vulnerados.


  O conceito de vulnerabilidade (do latim vulnerabilis, “que pode ser ferido”, de vulnerare, “ferir”, de vulnus, “ferida”) refere-se a qualquer ser vivo, sem distinção, o qual pode, em situações contingenciais, ser “vulnerado”. Trata-se, portanto, de característica ontológica de todos os seres vivos. Determinados seres humanos são circunstancialmente afetados, fragilizados, desamparados ou vulnerados. O significado desses termos é bem esclarecido por Fermin Roland Schramm, que afirma:


  Historicamente, um princípio moral de proteção está implícito nas obrigações do Estado, que deve proteger seus cidadãos contra calamidades, guerras etc., chamado também de Estado mínimo. Entretanto, poderia muito bem ser chamado de Estado protetor, pois parece intuitivamente compreensível que todos os cidadãos não conseguem se proteger sozinhos contra tudo e todos, podendo tornar-se suscetíveis e até vulnerados em determinadas circunstâncias. Mas, neste caso, devemos distinguir a mera vulnerabilidade – condição ontológica de qualquer ser vivo e, portanto, característica universal que não pode ser protegida – da suscetibilidade ou vulnerabilidade secundária (por oposição à vulnerabilidade primária ou vulnerabilidade em geral). Ademais, os suscetíveis podem tornar-se vulnerados, ou seja, diretamente afetados, estando na condição existencial de não poderem exercer suas potencialidades (capabilities) para ter uma vida digna e de qualidade. Portanto, dever-se-ia distinguir graus de proteção de acordo com a condição existencial de vulnerabilidade, suscetibilidade e vulneração, o que pode ser objeto de discussões infindáveis sobre como quantificar e qualificar tais estados existenciais.3


  De acordo com Fermin Roland Schramm, deve-se indagar quem são de fato os suscetíveis ou vulnerados, uma vez que a tendência dominante é definir a pessoa a partir de seu pertencimento geográfico ou cultural. Nesses casos, conforme alerta o autor, os riscos de estigmatização, paternalismo e autoritarismo são grandes. Além disso, grande também é a possibilidade de se preterir “as diferenças, o multiculturalismo e a pluralidade moral das sociedades complexas contemporâneas”. A questão, sob esse aspecto, reside em como fazer para focalizar os indivíduos vulnerados e lhes fornecer a proteção necessária para desenvolver suas potencialidades e sair da condição de vulneração e, paralelamente, respeitar a diversidade de culturas, as visões de mundo, os hábitos e as moralidades diferentes que integram suas vidas.4


  Já se afirmou com propriedade que a dignidade da pessoa humana se concretiza na cláusula geral de tutela da pessoa humana.5 Contudo essa tutela somente será efetiva e adequada se for considerada a vulnerabilidade inerente às pessoas humanas e as diferenças existente entre elas, para que se possa obter, o quanto possível, a igualdade substancial.6 A proteção que lhes é assegurada deve dar-se integralmente, em todas as situações, existenciais ou patrimoniais, de modo a contemplar todas e cada uma de suas manifestações.7


  Observe-se que, além de a complexidade do processo de vida expor, com frequência e de modo geral, o ser humano à vulneração, há um grande número de pessoas que já se encontram, quando já não nascem, vulneradas, atingidas em sua dignidade, em razão de condições adversas de ordem psicofísica, social e/ou econômica. Não há para tais pessoas possibilidade de exercer seus direitos, por vezes sequer de ter acesso a eles, em igualdade de condições, sendo necessário que o direito lhes propicie, o tanto quanto possível, os meios para tanto.


  Necessária, por conseguinte, a existência simultânea de uma tutela geral (abstrata) da pessoa humana, ontologicamente vulnerável, não só nas relações econômicas, como as de consumo, mas em todas as suas relações, especialmente as de natureza existencial, e a tutela específica (concreta), de todos os que se encontrem em situação de desigualdade, por força de circunstâncias que potencializem sua vulnerabilidade, ou já os tenham vulnerado, como forma de assegurar a igualdade e a liberdade, expressões por excelência da dignidade humana. Neste contexto, impõe-se indagar quais as características mínimas que podem ser consideradas para fazer a distinção entre os vulneráveis e os vulnerados, noções que permitem a diferenciação do tipo de tutela a ser conferida. Como alerta boa doutrina:


  [se] os conceitos não forem precisos não se pode saber que tipo de tutela deve ser dado aos indivíduos ou populações que mais necessitam de amparo, questão que precisa ser equacionada mediante uma correta relação entre o universalismo dos princípios (ao qual se refere implicitamente o conceito de vulnerabilidade) e a focalização das ações, que pode infringir os deveres prima facie relativos aos princípios com pretensão de validez universal, devido às situações substanciais específicas. Em suma, o conceito de vulnerabilidade, ao aplicar-se a qualquer situação, independentemente das características específicas desta, acaba não podendo aplicar-se a nenhuma situação particular.8


  Se todas as pessoas são vulneráveis, é preciso estar atento a situações substanciais específicas, para que se identifique a tutela concreta a ser aplicada. Não basta em muitos casos invocar a tutela geral, implícita na Constituição da República, que protege todas as pessoas humanas em sua inerente vulnerabilidade. É indispensável verificar as peculiaridades das diferentes situações de cada grupo, como vem sendo feito com as crianças e adolescentes, com os consumidores e com a pessoa idosa. Registre-se que muitas pessoas, como os integrantes do grupo LGBTT, ainda não mereceram estudo adequado das peculiaridades de seu modo de vida e aguardam, há muito tempo, a edição de normas aptas a proteger sua dignidade.


  O estudo do conceito de vulnerabilidade, no campo do direito, tem sido feito quase que exclusivamente na área das relações de consumo, em que há referência, em geral, a três espécies: vulnerabilidade técnica, contábil e fática ou socioeconômica.9 Há divergência quanto à distinção entre vulnerabilidade e hipossuficiência,10 embora parte da doutrina, contrariamente, entenda terem as expressões igual significado.


  O melhor entendimento parece ser o que considera não haver diferença ontológica entre vulnerabilidade e hipossuficiência. Estão compreendidas neste último conceito certas categorias de consumidores, como idosos, crianças, doentes, que estão a merecer tratamento diferenciado na própria Lei de Consumo, a exemplo da inversão do ônus da prova já prevista na Lei de Consumo. A vulnerabilidade é característica de todo consumidor.11 Por conseguinte, todo consumidor é presumivelmente vulnerável (art. 4º, I, do CDC), mas alguns grupos têm “vulnerabilidade potencializada” por sua situação fática e técnica, pois é “um leigo frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de serviços, um leigo que necessita dos serviços [...] que não entende [por exemplo] a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duração [...]”.12


  A noção de vulnerabilidade13 não consta expressamente dos dicionários de filosofia, embora impregne o espírito dos filósofos, preocupados com a fraqueza e mortalidade humanas. Como visto, vulnerabilidade é característica do que é vulnerável, adjetivo que significa passível de ser ferido, e por consequência morto. Vulnerabilidade e mortalidade não são, porém, expressões sinônimas. A definição remete à ideia de risco e de sofrimento:14


  O sofrimento nos ameaça de três lados: dentro de nosso próprio corpo que, destinado ao envelhecimento e à dissolução, não pode sequer se abster dos sinais de alarme que constituem a dor e a angústia; do lado do mundo exterior, o qual dispõe de forças invencíveis e inexoráveis que nos atacam e nos abatem; o terceiro enfim que provem de nossas relações com os outros seres humanos. O sofrimento que provem dessa origem nos é talvez mais duro que qualquer outro [...].15


  Sob essa perspectiva, a vulnerabilidade é um dom que resulta necessariamente da condição de ser humano, e que pode ser estendido a todo organismo vivo. É um perigo eventual, mais ou menos previsível, e um fim inexorável, o primeiro surgido das relações que os homens mantêm entre si, e o segundo sendo a expressão da natureza humana. Não é a vida em sociedade que dá origem à vulnerabilidade, porque esta preexiste às relações humanas, mas a vida em grupo favorece a expressão da vulnerabilidade em suas diferentes formas: o risco de ser ferido é uma forte probabilidade na coexistência humana. A convivência pode aumentar a vulnerabilidade, mas não é a sua fonte.16


  Este último aspecto é que faz a diferença entre vulnerabilidade e desigualdade, noções que não devem ser confundidas. A primeira é carregada de subjetivismo, enquanto a segunda é objetiva. A desigualdade aparece em contraposição à igualdade, que implica divisão, partilha. A vulnerabilidade não supõe necessariamente uma análise comparativa, é um estado em si. A desigualdade, ao contrário, somente aparece quando há comparação.17


  A noção de pessoa vulnerável remete à de vítima. Há, contudo, uma diferença de grau no surgimento do dano: a vítima já sofreu um prejuízo material ou moral, enquanto a pessoa vulnerável está exposta a um risco; o vulnerável é suscetível de ser atingido, a vítima já o foi. O dano pode fazer aparecer, retroativamente, a vulnerabilidade, mas não atinge necessariamente pessoa vulnerável. Segundo Frédérique Fiechter-Boulvard, a existência de regras que se limitam a enunciar disposições protetoras não evita a superveniência do dano. Para o autor há duas categorias de regras, que apreciam a vulnerabilidade a priori ou a posteriori.


  No primeiro caso, a pessoa vulnerável é uma vítima em potencial, pois se encontra especialmente exposta ao risco, em razão de seu estado, de sua fraqueza. Estão neste caso os incapazes, em razão da idade ou de outra causa particular, como as pessoas que, por causa transitória ou permanente, não podem exprimir sua vontade (CC art. 4º, III). As disposições legais devem procurar diminuir o risco a que tais pessoas estão expostas por sua natureza. As incapacidades aparecem como a tradução jurídica de uma vulnerabilidade antecipadamente apreendida pelo direito.18 Há outras categorias de pessoas que têm seu estado de vulnerabilidade presumido, como os consumidores, as crianças e os idosos.


  A apreciação da vulnerabilidade a posteriori ocorre após a verificação do elemento constitutivo da vulnerabilidade – o risco. O dano sofrido faz aparecer o estado de vulnerabilidade da pessoa, quando fragilizada por um estado particular. Pode, ao contrário, tratar-se de uma situação de vulnerabilidade geral, a “vulnerabilidade certa” que põe, em dado momento, todo indivíduo em risco.19


  Frédérique Fiechter-Boulvard analisa ainda em seu trabalho se a vulnerabilidade merece ser acrescida à classe (rang) dos conceitos jurídicos, já que se refere a certas vulnerabilidades que aparecem por vezes de forma implícita. Haveria dificuldade em perceber a emergência dessa nova noção. Além disso, se possível formar seu conceito, seria possível duvidar de sua utilidade: o direito parece ter regras suficientes para assegurar a proteção das pessoas particularmente vulneráveis.20


  Cumpre observar que tais considerações não são compatíveis com o direito brasileiro. A cláusula geral de tutela da pessoa humana é suficiente para proteção de todos os seres humanos em sua vulnerabilidade, que o autor indica como certa, por atingir qualquer indivíduo. Em consequência, a pessoa vulnerável como todos, mas que em razão de suas contingências pessoais está impedida ou tem diminuída a possibilidade de exercer seus direitos, ou se encontra em situação em que há maior probabilidade de se tornar uma vítima, necessita de proteção especial. As pessoas nestas condições já estão vulneradas, pois têm sua vulnerabilidade potencializada. Encontram-se, portanto em situação de desigualdade, e a proteção constitucional há de ser diferenciada, mediante tutela específica (concreta).


  A noção de vulnerabilidade é utilizada na área da saúde pública, na qual passou a ser adotada após o advento da Aids, a partir da década de noventa, ganhando aí feições particulares, que também se revelam úteis para a compreensão jurídica da vulnerabilidade. Segundo José Ricardo de Carvalho Mesquita Ayres, o conceito de vulnerabilidade, numa percepção ampla e reflexiva, representa um importante passo na produção de um conhecimento interdisciplinar e “da construção de intervenções dinâmicas e produtivas”. A importância do conceito de vulnerabilidade no âmbito da Aids se deve ao fato de se ter constatado que a epidemia respondia a determinantes que iam além da ação do vírus que causa a doença. Em outras palavras, a noção de vulnerabilidade permitia a identificação das razões últimas da epidemia, encontradas em aspectos comportamentais, culturais, econômicos e políticos.21


  A ampliação da discussão da vulnerabilidade aproximou seu conceito do debate em torno dos direitos humanos. Esta aproximação foi de todo importante, uma vez que o surgimento dos “grupos de risco” tornou-se o centro de contradições e conflitos, na medida em que gerou a estigmatização dos seus integrantes. De forma inaudita, a noção de grupo de risco difundiu-se amplamente, através da mídia, deixando de ser uma categoria analítica abstrata, para constituir uma categoria ontológica, uma identidade concreta.22


  As estratégias de prevenção e combate à epidemia com base nos grupos de risco mostraram-se equivocadas e ineficazes, do ponto de vista epidemiológico. Contudo geraram, de modo eficaz, profundos preconceitos e iniquidades para os chamados quatro Hs (homossexuais, hemofílicos, haitianos e heroíno-adictos), que sofreram nos Estados Unidos os efeitos adversos das referidas estratégias, que acabaram por ceder lugar a outras, orientadas para a redução do risco. Não obstante, a epidemia atinge até o momento os setores socialmente mais enfraquecidos: os mais pobres, as mulheres, os negros e os jovens, independentemente de limites geográficos, sexo ou orientação sexual.23 Constata-se que os mais atingidos são, nos termos acima, os vulnerados.


  Verifica-se, por outro lado, o perigo que podem representar categorizações feitas sem maior análise dos fatores que as informam. Mesmo que tenham por fim a proteção dos envolvidos, podem acabar por fomentar preconceitos e discriminações. Nesse sentido, diversas denominações têm sido atribuídas à população pobre, como grupo de “carentes”, de “pessoas de baixa renda”, que acabam se tornando discriminatórias, na medida em que rotulam um status social menor, que dentro de um processo de desmerecimento do outro, que ocorre com lamentável frequência, “justifica” um tratamento diferenciado, ou seja, pior. Como observa Suely F. Deslandes, “de cidadão, o sujeito pobre é reduzido à condição de ‘carente’, cujos direitos de atendimento digno são reinterpretados como benesse ou esforço pessoal do profissional [...] que se espera, em contrapartida, imediata gratidão”.24


  Fato é que na sociedade atual em que se multiplicam os fatores de risco e se aprofundam as diferenças sociais, não obstante os esforços para reduzi-las, deve ser mantida atenção frequente sobre as pessoas expostas a esses fatores e diferenças, para se verificar se houve agravamento de sua vulnerabilidade. Não raro, os próprios grupos que se encontram em tais situações clamam por auxílio, mas nem sempre são atendidos, sequer ouvidos. Surge em relação a essas pessoas um “estado de invisibilidade”, por parte da sociedade e do Estado, que têm consciência do problema e nada fazem, mesmo em situações de vulneração antiga e inata.


  Dois grupos servem de exemplo do citado “estado de invisibilidade”: os idosos e as pessoas com deficiência. Não obstante a Constituição da República já estabelecesse o dever da sociedade, em particular dos filhos, e do Estado de amparar as pessoas idosas, para lhes assegurar participação na comunidade, defender sua dignidade e bem-estar e garantir-lhes o direito à vida (arts. 229 e 230), somente em 1º.10.2003 veio a ser editado o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003). Durante mais de uma década, na verdade uma década e meia, permaneceram os idosos sem a tutela concreta ou especial que lhes era devida, a qual certamente em muito facilitou a efetivação da proteção que a Constituição da República lhes atribuiu.


  O caso das pessoas com deficiência parece mais grave, não apenas por se encontrarem em estado de invisibilidade, gerador de discriminação inclusive legal, como também por serem maiores as peculiaridades dos grupos que constituem essa população, em relação a qual os direitos fundamentais, com frequência, somente eram efetivados através de decisão judicial. Somente em 6.7.2015, portanto vinte e sete anos após a promulgação da Constituição da República, foi sancionada a Lei 13.146, que institui a chamada Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência.25 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 à cidadania, a recente lei instrumentalizou a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD), assinada pelo Brasil em 2007,26 conferindo às pessoas com deficiência a tão aguardada tutela concreta ou especial.


  3. A NECESSÁRIA PRESERVAÇÃO DA AUTONOMIA DOS VULNERÁVEIS


  Os dois exemplos acima são bastante expressivos para a abordagem de importante questão que se apresenta, quando se atribui proteção especial a determinado grupo de vulneráveis. Trata-se da preservação da autonomia das pessoas protegidas.


  Necessário lembrar que o conceito de autonomia ainda se apresenta tormentoso para o direito,27 embora haja forte tendência para entendê-la como expressão da liberdade, para fins de conceituação jurídica. A liberdade é um valor, conteúdo de igual princípio jurídico, que enseja uma pluralidade de significados. Liberdade implica autonomia, ausência de vínculos, pressões ou coações externas, sendo denominada, sob essa ótica, liberdade negativa, enquanto supõe a garantia de não ingerência de poderes ou forças estranhas ao sujeito no desenvolvimento de sua atividade.28


  Entende Pietro Perlingieri que a garantia e a realização da pessoa humana estão igualmente confiadas à liberdade fundamental expressa na Constituição. Segundo o autor a definição de liberdade é influenciada de modo decisivo pelo contexto cultural, antropológico e ideológico e pela concepção previamente acolhida pelo direito. Não é mais como no passado, uma liberdade natural, originária do indivíduo, como esfera de sua discricionariedade, limitada excepcionalmente pela lei, em razão de excepcional interesse do Estado. Nem tampouco é mais um “âmbito de independência” concedido pelo Estado, liberdade negativa (liberdade da) que corresponde à limitação da soberania do Estado nos confrontos com o indivíduo, ao qual são conferidos direitos: liberdade de pensar, de circular, de associar-se. Esse tipo de liberdade convive no sistema constitucional italiano, como no brasileiro, com a liberdade de, que se traduz em situações subjetivas ativas, na maioria de natureza existencial. Como esclarece Pietro Perlingieri, a introdução dessas liberdades revela o “diverso e fundamental papel assumido pela pessoa humana”, e por meio delas o valor da pessoa rompe os esquemas privatísticos nos quais esteve contido, para liberar (sprigionare) suas potencialidades em todos os setores da vida social, incluída a esfera pública da qual era excluído.29


  A influência decisiva do contexto cultural, antropológico e ideológico na definição jurídica de liberdade indicada por Pietro Perlingieri ratifica o alerta dado por Fermin Roland Schramm, acima mencionado, quanto aos riscos de estigmatização, paternalismo e autoritarismo, decorrentes da tendência dominante de definir a pessoa a partir de seu pertencimento geográfico ou cultural, bem como quanto à possibilidade de se preterir “as diferenças, o multiculturalismo e a pluralidade moral das sociedades complexas contemporâneas”.30 Como antes salientado, essas categorizações feitas sem maior análise dos fatores que as informam podem gerar preconceitos e discriminações, como no exemplo citado dos denominados “grupos de risco”, no caso da Aids e dos “pobres” ou “carentes”, em relação às “pessoas de baixa renda”.


  À luz desses esclarecimentos, é possível reconhecer que autonomia e vulnerabilidade são pilares que funcionam em articulação, devendo a autonomia ser pensada em função da vulnerabilidade, como seu componente indispensável, sendo esta entendida como pedido de apoio ou de suporte.


  Nessa linha, o respeito pelo princípio da autonomia das pessoas não pode se limitar a situações de não invasão da autonomia do outro, mas como fator que determina o apoio necessário para enfrentar insuficiências e construir e/ou consubstanciar essa mesma autonomia.


  A relação entre autonomia e vulnerabilidade é tema complexo que enseja, não raras vezes, difíceis e delicadas ponderações, como as que vêm sendo provocadas pela afirmação da plena capacidade civil das pessoas com deficiência, especialmente no que tange às relações existenciais.


  De acordo como a Lei 13.146/2015,31 a deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: casar-se e constituir união estável; exercer direitos sexuais e reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações adequadas sobre reprodução e planejamento familiar; conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória; exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas (art. 6º).


  O dispositivo mencionado tem provocado fortes reações que ensejaram inclusive proposta de lei32 para alteração do Estatuto da Pessoa com Deficiência, em franco retrocesso em relação às conquistas decorrentes da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD), incorporada ao ordenamento brasileiro com força e hierarquia constitucionais.


  Na verdade, à luz dos princípios da dignidade da pessoa humana e da liberdade, nada autoriza a restrição dos direitos existenciais das pessoas com deficiência, salvo quando e na estrita medida do necessário para protegê-las.


  O exame das disposições legais existentes para outros grupos de vulneráveis revela franca tendência ao fortalecimento da sua autonomia, tanto para atos patrimoniais, como existenciais, por meio de instrumentos adequados para tanto. Nenhuma razão existe, por conseguinte, para que o mesmo não ocorra em relação às pessoas com deficiência, exceção feita, permita-se a insistência, para seu benefício e proteção.


  4. INSTRUMENTOS DE TUTELA DAS VULNERABILIDADES: O EXEMPLO DOS MECANISMOS DE APOIO AO EXERCÍCIO DA CAPACIDADE DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA


  Na trajetória das desigualdades no mundo social, a compreensão das vulnerabilidades requer um exame de suas múltiplas dimensões, derivadas em razão da origem, raça, sexo, cor, idade ou algum “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” (art. 2º, EPD), entre outras formas constatadas. Emerge, desse modo, a especial vulnerabilidade das pessoas com deficiência, que vivenciam situações de descaso, discriminação e exclusão de toda sorte ao longo da história, como já visto.


  A promulgação do Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD), expressão legal da Convenção dos Direitos da Pessoa com Deficiência acolhida como emenda constitucional em nosso ordenamento, desafia uma cultura ainda vigente no país que é a invisibilidade, na medida em que essas pessoas têm seus direitos sistematicamente desrespeitados, inclusive pelo próprio Poder Público, que num círculo vicioso de omissão insiste em manter esse grupo vulnerado à margem da proteção legalmente estabelecida.


  Diante desse quadro, realça-se a função promocional33 do EPD e da Convenção, na medida em que a promulgação de uma lei geral sobre os direitos da pessoa com deficiência, que reflete normas constitucionais incorporadas após a internalização do CPDP, desafia intérpretes e operadores do direito, bem como as instituições competentes, a transformarem a atual “cultura de indiferença” causada pela invisibilidade e exclusão das pessoas com deficiência em nossa sociedade. Para tanto, é preciso celebrar as diferenças e valorizar a diversidade humana, de modo a beneficiar toda a sociedade que passa a conviver com diferentes visões de mundo.34


  Nesse sentido, indispensável promover a autonomia da pessoa com deficiência para decidir sobre sua própria vida e, para isso, se centrar na eliminação de qualquer tipo de barreira, para que haja uma adequada equiparação de oportunidades. Isso provoca o empoderamento da pessoa com deficiência que passa a tomar suas próprias decisões e assumir o controle do seu projeto de vida.


  Entretanto, para que essa independência seja viável e real, é imprescindível a implementação de políticas públicas, programas sociais e serviços adaptados que permitam a superação das barreiras, mas que, em muitos casos, encontrará limite na reserva do possível em razão da necessidade do aporte de recursos financeiros para a efetiva e plena fruição dos direitos assegurados às pessoas com deficiência, como a adaptação arquitetônica de imóveis, adaptação de veículos utilizados no transporte coletivo, adaptação de material didático nas escolas, contratação de intérpretes de Libras (língua brasileira de sinais), entre outros. Tal cenário, contudo, não pode ser, mais uma vez, fator para a perpetuação da indiferença e inobservância dos direitos conquistados.


  Nesse sentido, indispensável que a sociedade reconheça as pessoas com deficiência como iguais em respeito e consideração, sujeitos independentes e com voz para interação com outros parceiros na sociedade, em simetria de oportunidade, para alcançar a estima social desejada e desenvolver livremente sua personalidade de acordo com seu projeto pessoal de plena realização existencial.


  O Estatuto se destina a assegurar e a promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando a sua inclusão social. A lei protetiva constitui medida eficiente para que as pessoas com deficiência obtenham os instrumentos necessários para ter uma vida digna, a exemplo da curatela e da tomada de decisão apoiada, que agora visam à promoção da autonomia da pessoa com deficiência.


  A Lei Brasileira de Inclusão afirma a capacidade civil das pessoas com deficiência e o resguardo de seus direitos, sobretudo os de natureza existencial, cruciais para uma vida com dignidade (art. 6º).35 Ao tratar do reconhecimento igual perante a lei, o estatuto reafirma a plena capacidade da pessoa com deficiência e assegura, ainda uma vez, seu “direito ao exercício de sua capacidade legal em igualdade de condições com as demais pessoas” (art. 84). Quer o legislador resguardar-lhes o direito de decidir sobre sua pessoa e bens, na medida de sua autonomia. Não foram desconsideradas, porém, as situações em que o exercício pessoal dos direitos assegurados, mesmo que superadas as barreiras e feitas as adaptações razoáveis, não é cômodo ou exige sacrifício e/ou sofrimento evitável para a pessoa com deficiência, ou, ainda, não é efetivamente possível, sem prejuízo dos interesses da própria pessoa, como acontece em casos de deficiências físicas e mentais graves. Prevê a lei instrumentos para ambas as hipóteses.


  No primeiro caso, é facultada à pessoa com deficiência a adoção de processo de “tomada de decisão apoiada”, no qual a pessoa com deficiência elege pelo menos 2 (duas) pessoas idôneas, para prestar-lhe apoio na tomada de decisão sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes elementos e informações necessários para que possa exercer sua capacidade.


  A tomada de decisão apoiada serve, portanto, para apoiar as pessoas com deficiência na conservação de sua plena capacidade de fato, logo, promover a autonomia e a dignidade, sendo que os apoiadores funcionam como coadjuvantes do processo de tomada de decisões a respeito das escolhas de vida da pessoa com deficiência. Em outros termos, os apoiadores atuam ao lado e como auxiliares da pessoa com deficiência, que será a verdadeira responsável pela tomada de decisão.


  Destaque-se, portanto, que a tomada de decisão apoiada já nasce vocacionada à preservação da autodeterminação da pessoa com deficiência, com fins de manutenção do seu pleno estado de capacidade de agir, sendo, inclusive, um remédio plasmado prioritariamente para apoio das situações existenciais, ainda que os apoiadores tenham como principal papel o auxílio às relações negociais travadas pela pessoa deficiente apoiada. Trata-se, permita-se repisar, de instituto promotor de autonomia e dignidade da pessoa com deficiência, sem amputar ou restringir demasiadamente sua vontade e escolhas existenciais e patrimoniais.36


  Para os casos graves, nos quais a pessoa com deficiência não apresenta condições físicas ou mentais de exercer seus direitos pessoalmente, admite o Estatuto a submissão da pessoa à curatela, “conforme a lei” (art. 84, § 1º). Embora o texto legal utilize o verbo “submeter”, a curatela prevista no estatuto tem características que a distinguem do instituto tradicional, a saber: (a) sua admissão é feita “quando necessário”, o que deve ser entendido como “for necessário para atender o melhor interesse da pessoa com deficiência” e não outro qualquer (art. 84, § 1º); (b) constitui medida protetiva extraordinária, que deve ser proporcional às necessidades e às circunstâncias de cada caso, e durar o menor tempo possível (art. 84, § 3º); (c) afeta tão somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85); e (d) não alcança o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao trabalho e ao voto (art. 85, § 1º).


  Reafirma-se na última característica a preservação da plena capacidade civil da pessoa com deficiência, no que diz respeito a seus interesses existenciais, como prevê o art. 6º do estatuto, salvo quando as restrições se fizerem necessárias em benefício e para a proteção do curatelando nas questões existenciais. À evidência, a definição da curatela, isto é, dos poderes do curador e das restrições impostas ao curatelado, deve ser feita diante de cada caso concreto, uma vez que a curatela constitui medida extraordinária, devendo constar da sentença as razões de sua definição, preservados os interesses do curatelado (art. 85, § 2º).37


  Dúvida consiste em saber se, com a afirmação da plena capacidade no art. 6º do EPD, nos casos em que a pessoa puder ser submetida à curatela ela permanece capaz ou poderá ser declarada relativamente incapaz. É oportuno lembrar, a rigor, que poderá ser considerada relativamente incapaz toda e qualquer pessoa que, “por causa transitória ou permanente”, não puder exprimir sua vontade, nos termos da nova redação atribuída pelo estatuto ao inc. III, do art. 4º, do Código Civil. Certo é que, a partir da entrada em vigor da nova redação do citado art. 4º, a existência de deficiência física, mental, intelectual ou sensorial – por si só – não mais poderá ser indicada como causa da incapacidade, visto que a incapacidade somente resultará da impossibilidade de a pessoa exprimir sua vontade, por causa – qualquer que seja – transitória ou permanente, vale dizer, permita-se a insistência, seja a pessoa deficiente ou não. Enquanto a pessoa tiver competência para explicitar sua vontade, seja por meio de adequações razoáveis, intérpretes (caso da língua dos sinais utilizada pelos surdos) ou de apoiadores, em princípio, não tem cabimento a incapacidade relativa. A pessoa que se encontre nas condições previstas no inc. III, do art. 4º, poderá ser declarada incapaz relativamente aos atos indicados na respectiva sentença de interdição, que terá o alcance estabelecido pelo estatuto.


  Nesse sentido, o reconhecimento da incapacidade relativa de uma pessoa e a consequente decretação de sua interdição é medida extraordinária e se legitima apenas como medida de proteção, como deixa claro o Estatuto (art. 84, §3º). Se tem cabimento, portanto, quando insuficientes ou inexistentes os meios de proteção dos interesses da pessoa que será curatelada. É importante observar que deve se deferida de modo “proporcional às necessidades e às circunstâncias de cada caso”, de acordo com o mesmo dispositivo. Por conseguinte, não serão razoáveis decisões genéricas, que confiram amplos poderes de disposição ou comprometimento de bens para pessoa de patrimônio diminuto.


  O mesmo deve-se dizer em relação às pessoas que se encontrem impedidas de exprimir sua vontade, em situações sabidamente temporárias, como as que decorrem de tratamento médico ou cirúrgico. É de todo indispensável observar com minúcia as circunstâncias e necessidades de cada caso, para que se encontre a proporção que atenda ao melhor interesse do curatelado e preserve, ao máximo, sua autonomia.


  Indispensável, portanto, que diante das vulnerabilidades presentes no “mundo social” o direito desempenhe papel relevante na busca por instrumentos para reequilibrar as relações jurídicas, sobretudo em questões sensíveis como as existenciais, de modo a preservar a necessária autonomia dos sujeitos vulneráveis, a exemplo das pessoas com deficiência, crianças, adolescentes, pessoas idosas, entre outros.


  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


  Se a vulnerabilidade é certa e atinge todos os seres humanos, sob esse aspecto todos são iguais. Toda matéria jurídica já estaria por ela impregnada. Caberia, por conseguinte, indagar se a noção de vulnerabilidade apresenta algum interesse jurídico. Tal visão é exagerada, na medida em que a vulnerabilidade apresenta gradações. Trata-se de “uma certa vulnerabilidade e não mais de uma vulnerabilidade certa” que interessa ao jurista, ainda que o direito tenha normas que a consagrem de modo geral.38 A diversidade de formas de vulnerabilidade explica a existência de diferentes mecanismos de proteção. A maioria das manifestações da vulnerabilidade se encontra implícita, sendo mais rara sua referência direta e explícita.


  Por força da cláusula geral da dignidade da pessoa humana, imantada pela Constituição, é imprescindível sua proteção integral, bem como, por questão da isonomia substancial, que as vulnerabilidades específicas imponham tutelas mais enérgicas em prol desse grupo. Na legalidade constitucional, não só a tutela genérica da pessoa humana é imperiosa, mas também a tutela específica das vulnerabilidades na medida de suas necessidades.


  Autonomia e vulnerabilidade são chaves indispensáveis para a concretização da dignidade da pessoa humana, uma vez que aquela deve ser, sempre que possível, preservada a fim de promover a liberdade e as decisões pessoais, sobretudo as de cunho existencial, e essa merece ser tutelada, a partir de suas especificidades, na exata medida para promover a necessária autonomia. A tutela das vulnerabilidades na legalidade constitucional é uma questão de afirmação da igualdade substancial e respeito à dignidade humana.
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  1. INTRODUÇÃO


  O conceito de vulnerabilidade ganhou protagonismo nos anos, inserindo-se em um nicho de grande relevância nos mais diversos debates, dentro e fora do plano do direito. Com sua ascensão meteórica, também se levantou pertinente preocupação com eventual banalização do seu uso, arriscando padecer do mesmo mal que atingiu o conceito de que se originou, a dignidade da pessoa humana. No âmbito dessa reflexão e com o objetivo de evitar esse triste fim para categoria com tamanho potencial, há quase uma década publiquei artigo defendendo um sistema diferenciador entre vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial.1 Agora cabe revisitar o tema, que parece continuar relevante, tendo recebido novos influxos da doutrina, da jurisprudência e até mesmo do legislador.


  2. FUNDAMENTOS DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE


  A expressão vulnerabilidade foi cunhada originalmente no âmbito da saúde pública, para se referir a pessoas ou grupos fragilizados.2 Vulnerável é aquele mais suscetível de ser ferido. Trata-se, portanto, de conceito intrinsecamente ligado à integridade psicofísica da pessoa humana, refletindo uma preocupação especial com sua saúde e a imposição à coletividade de um dever mais intenso de cuidado e assistência para com aquele sujeito, imposto pela exigência de solidariedade. Esse é o contexto do desenvolvimento da categoria da vulnerabilidade:


  Todos os humanos são, por natureza, vulneráveis, visto que todos os seres humanos são passíveis de serem feridos, atingidos em seu complexo psicofísico. Mas nem todos serão atingidos do mesmo modo, ainda que se encontrem em situações idênticas, em razão de circunstâncias pessoais, que agravam o estado de suscetibilidade que lhe é inerente. Embora em princípio iguais, os humanos se revelam diferentes no que respeita à vulnerabilidade.3


  O termo, contudo, passou a ser utilizado nas mais diversas searas, para se referir a qualquer posição de inferioridade nas relações jurídicas, ainda que puramente contratual. Essa ampliação do conceito se deu especialmente a partir de seu uso, pelo legislador, para caracterizar todo e qualquer consumidor.4 Em 1990, a promulgação do CDC firmou uma presunção absoluta de vulnerabilidade de todos os consumidores. Reconhecendo a inevitável inferioridade de uma das partes nas relações de consumo, utilizou-se o termo “vulnerabilidade” para fazer referência a essa condição. Assim, a partir de então, no nosso ordenamento, todo consumidor é vulnerável.5 A presunção é absoluta porque não há a possibilidade, sob esse regime, de um consumidor não vulnerável; o que pode ocorrer em concreto é que ele não seja consumidor.6 Ilustra-se em doutrina referindo-se a diversos tipos de vulnerabilidade: informacional, técnica, jurídica, fática, política, psíquica, ambiental,7 mas trata-se de exemplificação, eis que a verificação concreta da ocorrência de alguma delas não é necessária, pois a prevalece a presunção legal.


  Entretanto, acredita-se que a vulnerabilidade que acomete todo e qualquer consumidor não é necessariamente o mesmo conceito ao qual se referiam originalmente as ciências da saúde e, consequentemente, não atrai a incidência das mesmas normas no plano do direito. Vale, portanto, iniciar pelo modo como o conceito de vulnerabilidade vem sendo empregado nas relações contratuais para questões puramente econômicas: o que se pretende referir por vulnerabilidade patrimonial.


  3. EQUILÍBRIO ECONÔMICO E VULNERABILIDADE PATRIMONIAL


  No âmbito das relações contratuais – inclusive no Código de Defesa do Consumidor – se encontra a vulnerabilidade dita patrimonial, referente a uma posição negocial de inferioridade por razões essencialmente econômicas. Ela se equipara ao que por vezes se refere como assimetria, posição de inferioridade ou, ainda, situação de hipossuficiência.8


  Essa inferioridade contratual justifica a intervenção reequilibradora do ordenamento, no sentido de, para além da igualdade formal, realizar efetivamente uma igualdade substancial.9 Como parte de uma política legislativa – portanto histórica e geograficamente situada –, o ordenamento seleciona as desigualdades fáticas que reputa injustas e as quais visa compensar no plano jurídico, atribuindo proteção contratual à parte mais fraca.


  Afirma-se que, em contraposição ao modelo do Estado liberal do século XIX, que privilegiava a igualdade formal e a abordagem individualista,10 a ascensão do Estado do Bem-Estar Social no século XX, ampliou as hipóteses de intervenção jurídica reequilibradora, em nome da igualdade substancial.11 O Código Civil perde seu status de “Constituição do direito privado” e a garantia de estabilidade e abstração das normas é relativizada para o alcance de objetivos sociais e econômicos do Estado, viabilizada especialmente por meio da legislação extravagante.12


  Reconheceu-se a insuficiência do paradigma voluntarista da liberdade formal, eis que contratantes em posição de inferioridade econômica, premidos por suas necessidades, eram levados a celebrar contratos desvantajosos, cabendo ao ordenamento, independente ou mesmo contra a vontade das partes, intervir para proteger a parte mais fraca da relação.13 A regulamentação do contrato de trabalho é ilustrativa dessa transformação.14


  No cenário brasileiro, é ilustrativa desse processo a revogação parcial e paulatina do Código Civil de 1916 por diplomas que vão desde a Lei da Usura (D. 22.626/33) até a Lei de crimes contra a economia popular (Lei 1.521/51) e o Estatuto da Terra (Lei 4504/64).15 Também é significativa a inserção no Código Civil vigente dos vícios da lesão e do estado de perigo, assim como a resolução do contrato por onerosidade excessiva, casos em que a intervenção se dá fundada essencialmente no desequilíbrio econômico do negócio.16


  Esta ampliação das hipóteses de intervenção para garantir igualdade não apenas formal, mas também substancial, por meio do reequilíbrio econômico das relações, ainda está em andamento. Também foi um passo importante, nessa linha, o reconhecimento da prerrogativa judicial de revisão do contrato desequilibrado e a afirmação de sua prevalência em abstrato sobre a drástica sanção de resolução, em atendimento ao princípio da conservação dos negócios jurídicos.17


  Já se destaca em doutrina que a previsão da lesão e da onerosidade excessiva no Código Civil não exaure as potencialidades de um princípio contratual de equilíbrio econômico, que poderia atuar de forma autônoma a justificar a intervenção reequilibradora do juiz mesmo quando não estiverem presentes os requisitos subjetivos exigidos pelo legislador para aquelas hipóteses (necessidade ou inexperiência e imprevisibilidade).18


  Todavia, é necessário reconhecer que estas intervenções são estritamente patrimoniais, isto é, destinam-se, em primeira instância, a garantir a proteção do patrimônio do particular em situação de inferioridade negocial. É claro, não se pode deixar de admitir, que ao fazer isso pode atuar indiretamente sobre a dignidade do sujeito, garantindo-lhe o patrimônio mínimo necessário à sua subsistência.19 No entanto, este efeito, embora desejado, é ainda indireto.


  Esses instrumentos de intervenção jurídica reequilibradora, portanto, implicam uma fundamental superação do caráter individualista e formalista do direito civil clássico, mas só representam uma despatrimonialização do direito civil de forma indireta. Em sua maior parte, ainda se guiam pela lógica e pelos mecanismos das relações jurídicas de caráter econômico. Significativamente, os instrumentos de tutela utilizados em tais exemplos são a invalidade e a responsabilidade, tradicionalmente infensos às situações patrimoniais.


  O que se pretende destacar é que, nas últimas décadas, outras formas de intervenção reequilibradora tem ocorrido, que se pautam por uma lógica um pouco diversa e que, ainda que de forma incipiente, vem se valendo de outros instrumentos. Reduzir ambas à mesma categoria pode prejudicar as potencialidades desse segundo modelo de tutela, limitando ou mesmo esvaziando suas perspectivas transformadoras. Para fazer a distinção, todavia, é necessário abordar a tortuosa, mas fundamental, distinção entre situações patrimoniais e situações existenciais.


  4. A AUTONOMIA NORMATIVA DA VULNERABILIDADE EXISTENCIAL


  Em contraposição – ou em complementação – à vulnerabilidade patrimonial, encontramos a categoria da vulnerabilidade existencial, que pode ser entendida como a situação jurídica subjetiva em que o titular se encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial, impondo a aplicação de normas jurídicas de tutela diferenciada para a satisfação do princípio da dignidade da pessoa humana.20


  Costumam ser aduzidos, como exemplos, a situação de crianças, idosos e pessoa com deficiência. No caso da criança, a vulnerabilidade existencial se associa à sua personalidade ainda em desenvolvimento, conforme reconhecido na Constituição Federal, no seu artigo 227, junto com o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90).21 Desde o seu nascimento, a criança demanda amparo material, para a sua sobrevivência, e amparo afetivo, para a construção de personalidade de forma sadia e sociável.22


  No caso do idoso, a vulnerabilidade – também prevista na Constituição Federal, no art. 230, e objeto do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) – se coloca, em um primeiro plano, associada à queda das condições de saúde decorrente do envelhecimento.23 Todavia, não há como deixar de reconhecer que essa vulnerabilidade se acentua na sociedade contemporânea, centrada na produtividade.24


  No tocante às pessoas com deficiência, a previsão constitucional somada à internalização da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, pelo Decreto 6.949/09, foi enfim regulamentada pelo Estatuto das Pessoas com Deficiência (Lei 13.146/2015). O EPD trouxe numerosos instrumentos voltados a compatibilizar proteção e autonomia das pessoas com deficiência, mas sua maior conquista parece ter sido consolidar o modelo social, segundo o qual a deficiência decorre na realidade das barreiras sociais e ambientais, e não das pessoas em si consideradas.25


  Deve-se reconhecer que diversas outras categorias poderiam ser indicadas como hipóteses de vulnerabilidade existencial.26 Da mesma forma, é possível a sobreposição de condições ensejadoras de vulnerabilidade existencial. Assim, por exemplo, as mulheres poderiam ser reputadas um grupo sob vulnerabilidade, em razão não de condições biológicas, mas por conta da opressão masculina, cultural e social, historicamente consolidada.27 Nesta linha, por exemplo, se fundaria o tempo reduzido de contribuição para aposentadoria, reconhecendo a dupla jornada de trabalho que normalmente lhes é imposta. Mas entre elas, as mulheres vítimas de violência doméstica são um grupo ainda mais vulnerado em sua existência digna, pois são atingidas por agressão justamente no ambiente que seria de afeto e segurança, e sofrem em especial por conta da cultura ainda predominante machista, que lhes imputa a culpa pelo insucesso do relacionamento e vergonha pela exposição das dificuldades conjugais. Daí a constitucionalidade da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), a determinar um tratamento diferenciado a essas vítimas.28


  Da mesma forma, pode-se afirmar que todo paciente médico se encontra em situação de vulnerabilidade. A doença, por si só, remete à fragilidade do corpo humano, vulnerabilidade que fica agravada pelo paradigma paternalista ainda dominante na relação entre médico e paciente, no qual aquele, em razão de seu saber técnico, é reputado autoridade e toma as decisões sem franquear voz e poder de decisão ao paciente, que perde a autonomia sobre o próprio corpo.29 Mas dentre o grupo dos enfermos, os pacientes terminais se encontram em situação mais agravada, uma vez que confrontados com a iminência da morte, razão pela qual seu tratamento deve ser objeto de um cuidado ainda mais especial.30


  Isso permite constatar que a criação de categorias, embora possa ser útil em alguns casos, é prescindível. A vulnerabilidade existencial prescinde de qualquer tipificação, eis que decorrência da aplicação direta dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, devendo sempre ser avaliada em atenção às circunstâncias do caso concreto.31


  O mais importante é reconhecer a autonomia normativa da vulnerabilidade existencial frente à vulnerabilidade patrimonial, a impor a aplicação de normas distintas. Diferenciar as duas corresponde a atender a uma das premissas metodológicas da constitucionalização do direito civil, consistente na preeminência das situações existenciais sobre as patrimoniais. Tendo em vista a superioridade normativa da Constituição e, dentro dela, a centralidade do princípio da dignidade da pessoa humana, impõe-se a releitura de todos os institutos de direito civil reconhecendo que nosso ordenamento fez uma escolha no sentido de privilegiar o “ser” sobre o “ter”.32


  Naturalmente, uma separação absoluta entre situações patrimoniais e existenciais é inviável. São raras as situações puras, pois mesmos as situações patrimoniais costumam produzir efeitos existenciais (e vice-versa), como são também frequentes situações dúplices, nas quais se identifica na mesma situação a conjunção de funções existenciais e patrimoniais.33


  Não obstante, é fundamental reconhecer que, quando se está diante de uma situação jurídica com função existencial, o respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana impõe ao intérprete um tratamento diferenciado. A vedação a qualquer forma de mercantilização, combinada com a satisfação do livre desenvolvimento da personalidade, demanda que, quando estiverem em jogo aspectos da personalidade como a integridade, a identidade e a privacidade, os instrumentos e procedimentos jurídicos aplicáveis sejam de uma categoria diversa.34


  Trata-se, como é importante observar, não apenas de uma mudança quantitativa nos mecanismos de tutela – isto é, uma proteção maior –, mas sim de uma mudança qualitativa no tratamento jurídico da questão – uma proteção por meio de instrumentos jurídicos diversos. Neste sentido, a já clássica lição de Pietro Perlingieri:


  Não é suficiente, então, insistir sobre a importância dos ‘interesses da personalidade no direito privado’: é necessário reconstruir o Direito civil não com uma redução ou um aumento de tutela das situações patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa.35


  A necessidade de reconhecer uma categoria diversa, com instrumentos jurídicos próprios, quando a dignidade da pessoa humana estiver diretamente em jogo já vem sendo reconhecida por doutrina e jurisprudência, mas com o recurso à construção da criticável categoria da hipervulnerabilidade.36 Com efeito, ao contrário do que o termo adotado induz, não se trata de uma alteração de intensidade na vulnerabilidade que atinge o sujeito nem de uma mudança puramente quantitativa da proteção oferecida.37 Como se buscou observar, é importante reconhecer que há uma alteração qualitativa na tutela jurídica oferecida, com recurso a instrumentos distintos daqueles adotados para as situações jurídicas patrimoniais.


  5. NORMAS APLICÁVEIS À VULNERABILIDADE EXISTENCIAL


  Afirmar a autonomia normativa da vulnerabilidade existencial frente à vulnerabilidade patrimonial importa, portanto, identificar um conjunto de normas distintas, especificamente aplicáveis a esse tipo de posição jurídica diretamente vinculada à dignidade da pessoa humana. Trata-se do imperioso esforço de, em lugar de estender a já consolidada normativa existente para as relações patrimoniais – mas inadequada às relações existenciais – construir instrumentos apropriados para as peculiaridades da esfera extrapatrimonial. Neste sentido, é possível verificar algumas iniciativas esparsas do legislador e, do ponto de vista doutrinário, ainda pendentes de sistematização.


  Assim, por exemplo, a prioridade é um dos mecanismos utilizado para a proteção da vulnerabilidade existencial. Diante da escassez de bens e serviços fundamentais, ou da demora no acesso aos demais bens e serviços, justifica-se o atendimento de vulneráveis em primeiro lugar, já que por vezes sua condição não lhes permite aguardar da mesma forma. O mecanismo, consolidado nas situações patrimoniais no tocante ao concurso de credores, é, doravante, ressignificado como técnica de proteção dos vulneráveis. Assim, à criança é garantida constitucionalmente prioridade absoluta, em especial no que diz respeito a socorro, atendimento nos serviços públicos, na formulação e na execução de políticas públicas e destinação privilegiada de recursos.38 Ao idoso também é oferecida, mas pela legislação ordinária, absoluta prioridade na tutela dos direitos fundamentais, o que se reflete na utilização do critério de idade para desempate em concurso público, na prioridade no desembarque e embarque de transportes e na aquisição de imóvel para moradia própria nos programas habitacionais, públicos ou subsidiados com recursos públicos.39 Na mesma linha, o EPD assegura prioridade da pessoa com deficiência à efetivação de seus direitos em geral e, especificamente, no atendimento médico de emergência, nos programas habitacionais, no acesso ao trabalho e ao transporte coletivo.40


  A gratuidade para o uso de bens e serviços relevantes é outro mecanismo a que se recorre nos casos de vulnerabilidade existencial. Dessa forma, o custo de certas atividades necessárias para o desenvolvimento da personalidade desses sujeitos é arcado pelo Poder Público e, consequentemente, diluído pela coletividade, com fundamento no princípio da solidariedade. É o exemplo da gratuidade assegurada a idosos no transporte coletivo público urbano e, com restrições, no interurbano.41 Na mesma linha, diversos benefícios fiscais, em especial imunidades e isenções, são asseguradas aos vulneráveis, como, por exemplo, a isenção de imposto de importação e IPI de veículos adaptados para cadeirantes,42 e a isenção de imposto de renda de proventos percebidos por deficientes mentais.43 Pode-se aduzir ainda, sob o mesmo fundamento, a proibição de reajuste da mensalidade de plano de saúde por faixa etária, garantindo ao idoso um benefício patrimonial que se dilui nos valores pagos pelos demais segurados.44


  Um terceiro instrumento de tutela da vulnerabilidade existencial é a reserva de vagas. Este instrumento pode partilhar os fundamentos da prioridade, ou seja, na impossibilidade de o vulnerável aguardar com os demais pela abertura da vaga, como ocorre na reserva de assentos em transportes coletivos, ou pela dificuldade de locomoção, como na reserva de vagas com melhor localização em estacionamentos.45 Mas a reserva de vagas pode servir ainda, como ocorre nas ações afirmativas por política de quotas, a satisfazer um imperativo de igualdade substancial, em que a reserva visa a compensar uma desigualdade histórica de acesso àquelas possibilidades, como no caso das cotas raciais, e funda-se ainda em uma exigência de inclusão, como na reserva de vagas a deficientes nos concursos públicos.46 De fato, este argumento merece destaque, como alerta, pois a categorização dos casos de vulnerabilidade existencial não pode degenerar na estigmatização. Os instrumentos utilizados devem sempre ser voltados à inclusão social e à eliminação de qualquer forma de discriminação ou preconceito, assegurando aos vulneráveis a participação na comunidade em igualdade de condições com os demais. Esta é a razão da ênfase especial dada pelos diplomas legais ao direito das pessoas com deficiência à não discriminação.47


  O mecanismo mais recorrente, todavia, é a criação de deveres de assistência, impostos àqueles que cercam o vulnerável, contrapondo-se a eles a atribuição de direitos ao vulnerável de exigir tais condutas, pessoalmente ou por meio de representantes. Trata-se de exemplos claros de eficácia do princípio constitucional da solidariedade nas relações privadas.48 Esses deveres de assistência aos existencialmente vulneráveis, a aplicação do princípio da solidariedade é reforçada pela incidência direta do princípio da dignidade da pessoa humana, eis que sua funcionalidade se dirige imediatamente à garantia do livre desenvolvimento da personalidade dos vulneráveis.


  O exemplo mais recorrente desses deveres é o de assistência material, traduzido normalmente no dever de alimentos.49 É o caso de genitores perante os filhos, assim como os filhos perante os pais idosos, mas o dever de alimentos pode se espraiar também para outros, que estejam em condições de prestar o auxílio material de que demanda o vulnerável.50 No entanto, os deveres mais ricos e produtivos são aqueles de assistência imaterial, que garantem aos vulneráveis o direito de exigir prestações não obrigacionais, em que pese a dificuldade de definir sanções jurídicas para a sua violação. Assim, o direito à convivência é assegurado a diversos vulneráveis, em especial à criança e ao idoso, como forma de garantir a inclusão social já referida no que tange à reserva de vagas. Mais especificamente, ao idoso é garantido o direito a acompanhante no caso de internação, como convivência qualificada na situação de vulnerabilidade existencial agravada em que se encontra o idoso enfermo.51 Na mesma linha, o dever imposto ao Poder Público, e mesmo aos particulares, de adaptação dos logradouros para garantir aos cadeirantes e demais portadores de necessidades especiais condições de acessibilidade também se insere nessa lógica do direito à convivência e da inclusão social, como forma de assegurar a participação dos vulneráveis na vida comunitária.52


  Podem ser mencionados ainda, entre diversos outros exemplos, o direito da criança ao conhecimento de suas origens genéticas, como meio de lhe assegurar a construção da identidade, tendo em vista sua personalidade em formação;53 o direito do idoso ao atendimento domiciliar em caso de impossibilidade de deslocamento;54 e as classificações indicativas de exibições e espetáculos, assim como a disciplina própria da publicidade voltada para o público infantil.55 Mas é importante destacar que o tratamento diferenciado da vulnerabilidade existencial não depende apenas de iniciativas pontuais do legislador, pois a disciplina processual dos mecanismos de execução específica permite ao intérprete a sua adaptação às peculiaridades do caso concreto.56


  6. CONSIDERAÇÕES FINAIS


  O panorama traçado, em doutrina e jurisprudência, no tocante à invocação do conceito de vulnerabilidade revela persistir oportuno o cuidado com a sua banalização. Nesse sentido, parece adequado insistir na preocupação em distinguir entre a situação de inferioridade puramente econômica (vulnerabilidade patrimonial), com as hipóteses em que a própria dignidade da pessoa, em sua esfera existencial, está em risco (vulnerabilidade existencial). A distinção implica a incidência de normativa também diferenciada, observando-se que a modificação de tutela não é apenas um aumento quantitativo no que tange à vulnerabilidade existencial, mas de uma forma qualitativamente diversa, com instrumentos próprios e adequados.
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  Enquanto o tempo acelera e pede pressa, eu me recuso, faço hora, vou na valsa.1


  Os meios – e a técnica é um conceito de meios dirigidos à autoconservação da 
espécie humana – são fetichizados, por que os fins – uma vida humana digna – 
encontram-se encobertos e desconectados da consciência das pessoas.2


  1. A VULNERABILIDADE E SUA FUNÇÃO PROTETIVA: “TODO MUNDO TEM SEU JEITO SINGULAR DE SER FELIZ, DE VIVER E ENXERGAR”3



  A proteção da pessoa humana constitui o centro do ordenamento. Sob o prisma da efetividade, a proteção, prevenção e precaução devem ser tão mais intensas quanto os riscos que se apresentam, os danos potenciais. Nesse sentido, a vulnerabilidade, em suas múltiplas projeções,4 apresenta-se como critério útil e essencial para enfrentar os desafios da valoração jurídica das escolhas de vida, tanto para o controle de restrições de direitos fundamentais, quanto para proteção da autodeterminação existencial.5


  A vulnerabilidade pode decorrer de diversos fatores, e demanda uma leitura contextual. Pode estar associada a aspectos e características como como idade, gênero,6 experiência, quadro clínico ou e condições de saúde,7 situações de poder,8 discernimento,9 aptidão de compreensão linguística,10 conhecimento técnico, a situação econômica, e outros fatores. Ilustrativamente, são vulneráveis as crianças e adolescentes,11 idosos, pacientes, vítimas de doenças graves, pessoas encarceradas, a população indígena,12 a população em situação de rua, consumidores,13 analfabetos, refugiados, grávidas, participantes de pesquisa.14


  A partir da bioética, deve-se ainda observar a soma ou sobreposição de vulnerabilidades que recobrem a pessoa e multiplicam a exposição.15 É o caso da criança de baixa renda, as mulheres refugiadas, pessoas idosas com deficiência.16 Diferentes fatores, tornam as pessoas suscetíveis a riscos, abusos e desrespeitos a seus direitos.


  A expressão “vulnerabilidade” costuma ser associada determinados grupos com maior propensão a violações, ou que já sofreram violações, assim como uma restrição a aptidão de proteção dos próprios interesses.17 Nessa toada, a Bioética de Proteção18 acrescenta uma nova função ou camada à bioética, que para além das reflexões e dilemas sobre a vida, enfoca a proteção dos vulneráveis. Essa linha da bioética adota a distinção da vulneração em relação à vulnerabilidade.19 O termo vulnerabilidade assume então uma acepção de potencialidade, e assinala aqueles mais suscetíveis de serem feridos.20 Vulneração, por outro lado, representa situações fáticas concretas que concretizam essa potencial vulnerabilidade em alguns indivíduos devido a algumas características que possuem.21


  Sob uma perspectiva funcional, a partir da identificação de fatores de vulnerabilidade, deve-se promover o “empoderamento” das pessoas, em consonância com uma visão emancipatória de sua situação particular.22 Desse modo, a vulnerabilidade se desdobra em uma perspectiva de proteção e atuação concreta na promoção da pessoa,23 de modo que as medidas adotadas “não agravem a vulnerabilidade humana, mas, antes, procurem eliminá-la na medida do possível e respeitar no que escapa ao seu alcance”.24


  Cuidar é, desse modo, promover a autonomia, empoderar e não o contrário.25 A corroborar essa compreensão, apresenta-se a acepção substantiva do termo vulnerabilidade. Nesse sentido, Hans Jonas26 enxerga a vulnerabilidade como própria de todo ser humano enquanto condição de sua existência. Toda pessoa é então – substantivamente – vulnerável pelo simples fato de sua existência, e isso implicaria no reforço da não discriminação de indivíduos ou grupos de indivíduos por características particulares:


  A vulnerabilidade é pois, agora, reconhecida como constitutiva do humano (e até mesmo do existente). Deste modo, a noção de vulnerabilidade surge sempre como substantivo e nunca como adjetivo. Por isso não pode ser compreendida ou utilizada como um fator de diferenciação entre pessoas e populações, tal como se verificava na sua acepção como característica. Assumida tacitamente como expressão de uma discriminação positiva, quando da sua introdução no discurso bioético, a classificação de vulnerável veio a ser denunciada, mais recentemente e, sobretudo, em virtude do crescimento do movimento de inclusão no âmbito dos ensaios clínicos, como uma forma de discriminação negativa. Constitutiva do humano, a vulnerabilidade é irredutível e inalienável. Por isso não pode ser ultrapassada ou eliminada e o reforço da autonomia, ao lado da crescente exigência de consentimento são, não obstante, inexoravelmente insuficientes para neutralizar os prejuízos a que cada vulnerabilidade se encontra exposta, uma vulnerabilidade que é manifesta, afinal, em todas as dimensões de expressão do humano e não restrita ao plano da experimentação humana.27


  Em harmonia, a Resolução 466 do CNS define, em seu item II.25, vulnerabilidade como “estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razões ou motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminação reduzida ou impedida, ou de qualquer forma estejam impedidos de opor resistência, sobretudo no que se refere ao consentimento livre e esclarecido”.


  A identificação da vulnerabilidade se por um lado é associada à fragilidade, ao risco, deve igualmente estar vinculada à promoção, proteção. É a partir desta ótica que se revisita o tema da capacidade civil para harmonizá-lo à releitura.


  2. CAPACIDADE CIVIL, VULNERABILIDADE E AUTODETERMINAÇÃO


  Uma compreensão da vulnerabilidade como condição humana, não retira a importância da proteção diferenciada28 a certos grupos ou situações, mas permite revistar uma compreensão abstrata desta tutela, sobretudo quando se converte em argumento apenas para sufocar o espaço de autodeterminação. As incapacidades se mostram como um modelo duro, com poucas possibilidades e terminam por se estruturar em grande medida como mecanismos de exclusão.29


  Usualmente, as incapacidades são apresentadas como um mecanismo protetivo. Nesse sentido, Caio Mário, ensina que “O instituto das incapacidades foi imaginado e construído sobre uma razão moralmente elevada, que é a proteção dos que são portadores de uma deficiência juridicamente apreciável”.30 No entanto, como adverte Foucault, por meio da interdição se promove a supressão do discurso, por meio da censura da fala de quem não adota o discurso socialmente aceito. “Desde a alta Idade Média, o louco é aquele cujo discurso não pode de circular”.31 Promove-se assim uma segregação por meio da apropriação social dos discursos”.32


  Na Modernidade, a noção abstrata de sujeito de direito restringiu a condição de pessoa a concessão de personalidade jurídica, pelo ordenamento,33 e ao mesmo tempo, associou a personalidade à capacidade para exercício de direitos, de modo que é possível ser pessoa, sem ter sua vontade juridicamente reconhecida.34 O regime tradicional das incapacidades opera, deste modo, com o silenciamento do incapaz, que terá sua fala ignorada para que “alguém que decida por ele, ou então decida em colaboração”.35 Promove-se então a substituição da vontade,36 de modo que como aponta Teixeira de Freitas, os incapazes “não exercem atos por si, mas por êles exercem seus representantes necessários”.37


  O incapaz então tem sua participação suprimida, e sua fala é substituída por outra, como denota o próprio emprego da expressão interdição, que assinala simultaneamente o impedimento de acesso e o dizer entre, da etimologia latina inter dicto.38 Portanto, na visão tradicional do regime das incapacidades, está presente a evidente contradição de afirmar a fragilidade, para em seguida reconhecer menos é ocultada sob a justificativa da proteção. Nesse sentido, a vulnerabilidade certamente apresenta contribuições úteis para uma releitura do regime das incapacidades. Entre outros aspectos, a vulnerabilidade assume um caráter contextual que não é captado pela rigidez do regime das incapacidades, mais ocupado em definir personagens cuja vontade não é adequadamente recepcionada pelo direito privado, do que em fomentar sua proteção.


  Rever a incapacidade para os atos da vida civil sob as lentes da vulnerabilidade se mostra, diante deste contexto, como uma estratégia útil e necessária, eis que permite adotar a proteção como premissa concreta da aplicação do regime das incapacidades, assim como de celebração das diferenças e da pluralidade. Dessa maneira, trata-se de estratégia que apta a enfrentar alguns dos graves defeitos do regime das incapacidades, com destaque a sua abstração, rigidez, e ao próprio distanciamento de sua função declarada (protetiva), em prol da segurança.39


  O caráter contextual da vulnerabilidade se contrapõe a percepção exageradamente abrangente da incapacidade civil que atribui uma condição de incapaz em sentido amplo, desdobrando-se para os mais variados campos. Na realidade, é natural que uma pessoa seja apta para certas atividades e não para outras, assim como, seja apta para certas decisões e não para outras, o que rompe com a visão de tudo ou nada que normalmente norteia a incapacidade civil.


  Vale recordar que durante muito tempo prevaleceu a compreensão de que o regime das incapacidades se aplicaria a todas as situações. Para tanto, contribuiu inclusive a adoção da expressão “atos da vida civil” cuja vagueza favoreceu a extensão dos efeitos da incapacidade para os mais variados campos.


  Essa vocação expansiva da incapacidade civil se fez acompanhar do elastecimento dos seus feitos. Dessa maneira, como um buraco negro, o regime das incapacidades é visto não apenas como o critério mais importante para avaliar a aptidão de tomada de decisão, mas como único, sugando para seu interior a complexidade. Essa perigosa simplificação, sempre se prestou a atender a desejável redução de possibilidades que atende à segurança jurídica formal, mas não às pessoas. É ilustrativa da hiperfunção que se atribuiu à incapacidade civil, a seguinte manifestação do Ministério Público que em uma demanda de curatela questionou se “não é prudente a manutenção da capacidade civil do demandado para o trabalho e para o direito ao voto”.40


  Ora, como se sabe, por definição legal a incapacidade civil é restrita a projeção patrimonial. A Lei Brasileira de Inclusão define em seu art. 85 que a curatela é adstrita a atos patrimoniais e ainda reforça que “não alcança o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde”. Além disso, a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência prevê a igualdade material na saúde, inclusive com a exigência do “consentimento livre”, reconhecido com direito fundamental.


  A expressão “incapacidade civil” durante muito tempo foi, e talvez ainda seja, relacionada a uma a vocação expansiva e, ao elastecimento indevido do seu significado. O caráter contextual da vulnerabilidade, aplicado às incapacidades permite notar requisitos específicos para determinados atos como a idade mínima de dezesseis anos para votar,41 vinte e cinco anos para porte de arma.42 Há também critérios específicos para esterilização,43 para habilitação par dirigir, ou ainda para,44 comprar álcool e tabaco.45


  A indevida associação entre incapacidade civil e autodeterminação existencial, promove uma gravíssima inversão pela qual a vulnerabilidade termina por ser empregada como uma justificativa para invisibilizar e não para proteger. A função protetiva da vulnerabilidade exige descolar a autodeterminação existencial da incapacidade civil.


  À luz de uma leitura constitucional, a incapacidade civil perde força como critério abrangente, em prol do desafio do adequado equilíbrio entre liberdade e proteção.46 Na medida em que a incapacidade civil é limitada a atos patrimoniais, pessoas vulneráveis têm reconhecido, na máxima medida, espaços de autodeterminação. Por exemplo, o Código de Ética Médica, Resolução CFM 2217/2018, em seu art. 101, parágrafo primeiro prevê que no tratamento de crianças e adolescentes “é necessário seu assentimento livre e esclarecido na medida de sua compreensão”.47 Deste modo, atos e circunstâncias diferentes demandam requisitos e critérios distintos para avaliação da aptidão para tomada de decisão.


  Além disso, a vulnerabilidade precisa estar associada a promoção e proteção, não a restrição e negação. Nessa linha, a Resolução Conanda 4/1995, do Conselho Nacional dos Direitos da Criança aprovou texto oriundo da Sociedade Brasileira de Pediatria, acerca dos Direitos da Criança e do Adolescente Hospitalizados, e reconheceu no item 12 o “Direito a não ser objeto de ensaio clínico, provas diagnósticas e terapêuticas, sem o consentimento informado de seus pais ou responsáveis e o seu próprio, quando tiver discernimento para tal”.


  Ao examinar a vulnerabilidade das crianças no campo da saúde, Filipe Nuno Alves dos Santos Almeida destaca:


  A criança considerada incapaz para tomar decisões, depende de seus representantes, que exercitam sua autonomia. Esse processo é fator de vulnerabilidade, sobretudo nas decisões terapêuticas, relativas a questões vitais para sua sobrevivência. Sua maior vulnerabilidade decorre da incapacidade de se autodefender, o que a torna alvo fácil de agressões à sua autonomia, à sua dignidade, à sua integridade. Vulneráveis por maior dificuldade de autoproteção das agressões afetivas, culturais, sexuais, são sempre potenciais vítimas de maus tratos. Mais vulneráveis pela confusão estabelecida entre o ‘seu bem’ e o ‘bem’ de quem os representa. Vulneráveis pelo despreparo dos representantes e profissionais de saúde no que concerne à sua individualidade e ao desenvolvimento da sua progressiva autonomia.48


  Esta passagem permite inferir que a proteção, quando empregada como simples argumento para proteção, pode converter-se em instrumento para vulnerabilidade. Sob a justificativa de proteger, direitos são limitados, a vontade é ignorada, e a decisão é silenciada. Confrontar a capacidade civil com a vulnerabilidade, permite, deste modo, enfrentar a perigosa desfuncionalização do regime das incapacidades. A incapacidade civil não pode mais ser admitida como uma justificativa para negar, de forma irrestrita, as escolhas pessoais. O próprio o Estatuto da Juventude (Lei 12.852/2013) determina estabelece como princípio a “promoção da autonomia e emancipação dos jovens” (art. 2º, inc. I).


  Outro aspecto importante, já destacado, é a especialização do exame da aptidão para exprimir a vontade. A doutrina já está atenta a superação da capacidade civil como critério para atos existenciais; na realidade, deve ser tomada de modo cada vez mais restrito, limitado em especial aos atos negociais.49


  A capacidade civil define o parâmetro para os atos da vida civil, sem constituir critério hábil, ou ao menos suficiente aos atos existenciais. Indo mais além, é preciso ressaltar que embora a capacidade civil tenha sido adotada como um parâmetro amplo, estendida equivocadamente para vasto números de setores.


  No Código de Processo Civil, art. 749, diferencia-se a capacidade para “administrar seus bens” e “praticar atos da vida civil”. A Lei de Doação de Órgãos (Lei 9.434/1997) não adota o regime das incapacidades como critério, mas apenas a exigência de 16 anos completos.50 De modo similar, a Resolução 466/2012 do CNS (Conselho Nacional de Saúde), que regulamenta a pesquisa com seres humanos usa a redação “incapacidade legal” para tratar do consentimento.


  Igualmente, vale confrontar a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, LGPD, diferencia o consentimento de crianças e adolescentes para as escolhas pessoais sobre o tratamento de dados pessoais,51 distanciando-se do antiquado critério da capacidade civil.52 Nessa linha, dispõe a LGPD:


  Art. 14. O tratamento de dados pessoais de crianças e de adolescentes deverá ser realizado em seu melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislação pertinente.


  § 1º O tratamento de dados pessoais de crianças deverá ser realizado com o consentimento específico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo responsável legal.


  § 2º No tratamento de dados de que trata o § 1º deste artigo, os controladores deverão manter pública a informação sobre os tipos de dados coletados, a forma de sua utilização e os procedimentos para o exercício dos direitos a que se refere o art. 18 desta Lei.


  § 3º Poderão ser coletados dados pessoais de crianças sem o consentimento a que se refere o § 1º deste artigo quando a coleta for necessária para contatar os pais ou o responsável legal, utilizados uma única vez e sem armazenamento, ou para sua proteção, e em nenhum caso poderão ser repassados a terceiro sem o consentimento de que trata o § 1º deste artigo.


  § 4º Os controladores não deverão condicionar a participação dos titulares de que trata o § 1º deste artigo em jogos, aplicações de internet ou outras atividades ao fornecimento de informações pessoais além das estritamente necessárias à atividade.


  § 5º O controlador deve realizar todos os esforços razoáveis para verificar que o consentimento a que se refere o § 1º deste artigo foi dado pelo responsável pela criança, consideradas as tecnologias disponíveis.


  § 6º As informações sobre o tratamento de dados referidas neste artigo deverão ser fornecidas de maneira simples, clara e acessível, consideradas as características físico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuário, com uso de recursos audiovisuais quando adequado, de forma a proporcionar a informação necessária aos pais ou ao responsável legal e adequada ao entendimento da criança.


  Como se observar em múltiplos exemplos na legislação, há progressivamente uma especialização dos pressupostos para manifestação de interesses e tomada de decisão em detrimento a um modelo generalizante da incapacidade civil.


  3. CONSIDERAÇÕES FINAIS


  A compreensão contemporânea da vulnerabilidade e da capacidade, forçada pela Convenção de Proteção da Pessoa com Deficiência recepcionada no ordenamento brasileiro como emenda constitucional, promove uma grande virada na dinâmica das incapacidades. A sistemática fragilidade desconsideração da vontade e substituição cede espaço para uma perspectiva emancipatória, que busca a liberdade em sua máxima medida.


  Ao invés de associar a vulnerabilidade com negação, deve-se relacioná-la com responsabilidade e ao empoderamento, proteção53 e liberdade, promoção da pessoa e cuidado.54 Sob a ótica da vulnerabilidade, a interferência precisa estar justificada e voltada a estabelecer condições para o exercício de direitos, como consagra a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência.


  Na medida em que o regime de incapacidade é também um sistema de pertencimento-exclusão,55 a releitura das incapacidades à luz da vulnerabilidade se volta também à ótica da inclusão. Como tivemos a oportunidade de escrevem em outro momento:


  O raciocínio que fundamenta as incapacidades pressupõe a premissa de que o incapaz preexiste e o direito comparece para socorrê-lo. A inclusão de personagens como a mulher, o indígena, o usuário de drogas e o pródigo como incapazes fragilizam sobremaneira a argumentação da função estritamente protetiva e apontam para um sistema também voltado à exclusão. Em outras palavras, não se rejeita o tratamento diferenciado a certas pessoas, entretanto, a concepção do incapaz como algo natural, exige um repensar. O que se assevera é que o raciocínio usualmente apresentado é uma inversão, tendo em conta que a figura jurídica do incapaz não existe antes do direito, é por ele estabelecido, mesmo quando haja boas intenções em tal medida. Primeiro se criam os incapazes, depois é que surge sua proteção.56


  Deste modo, o conceito de vulnerabilidade deve ser empregado com cautela para não abrir espaço para, do mesmo modo, “classificar” pessoas, segregando-os entre os que têm e os que não têm autonomia para decidir. As pessoas são vulneráveis em vista de sua condição humana, mas isso não assinala que então devem ter suprimida sua autonomia. Permita-se insistir, o que se deve realizar pelo direito é justamente o contrário, a vulnerabilidade deve ser fonte de autonomia.


  A atribuição de uma finalidade puramente protetiva à incapacidade civil se prestou durante longo tempo a ocultar o sentido patrimonial em que se assenta o modelo tradicional das incapacidades. Como um mecanismo de discriminação, as incapacidades serviram para silenciar e distanciar.


  A preferência pela desconsideração da vontade do incapaz em prol de uma decisão por terceiros ofende os valores constitucionais. Também não se trata de deixar a pessoa vulnerável à deriva: “não pode se abandonar as pessoas à sua autonomia, nem substituí-las por causa de sua vulnerabilidade”.57


  Não se trata de uma eleição entre liberdade e proteção, mas na busca de seu equilíbrio. Deixa-se para atrás a pretensão de completude que colocava em segundo plano o incapaz, ao mesmo tempo em que situações específicas podem receber diferentes tratamentos. Nessa caminhada rumo a concretização dos direitos fundamentais, rever o passado, para construir o presente e sedimentar um futuro consentâneo os valores constitucionais se mostra ao mesmo tempo um desafio e o único caminho possível. Com a poetisa curitibana, Marilda Confortin, em seu poema “Al dente”:58


  Não há futuro ao ponto


  se o presente


  é mal passado
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  1. O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO RESPONSIVO


  Tal e qual quase todos os ramos do direito, o direito internacional privado passou por evoluções significativas e está, na contemporaneidade, efetivamente mais voltado à promoção da pessoa humana. Evidente que encontre, ainda assim, barreiras no mesmo plano que atua: o transfronteiriço, considerando os embaraços decorrentes da sociedade de consumo, que também é sociedade digital.1


  A ciência jurídica internacional privada também aportou no cenário hipercomplexo. Conflitos variados extra territórios. Aumento da invisibilidade de grupos minoritários e de vulneráveis à margem de nacionalidades. Pluralismos jurídicos estatais a exigirem constantes diálogos e coordenações. Necessidade de seleção (decisão) de alternativas mais pertinentes para resolução de problemas sociais.2


  Aqui são de preservar os interesses históricos e presentes em que se definem diferentes institutos jurídicos a serem promovidos (personalidade, contrato, propriedade, sucessão, matrimônio etc.) e, ao mesmo tempo, prescrutar novos modelos razoáveis e propositivos para soluções de conflitos característicos dos tempos atuais. Vale o destaque que ao lado de tantas possibilidades, ecoa ainda o tema da justiça formal, ou seja, a segurança jurídica,3 ponto relevante onde se situa a definição da lei em conflito espacial a ser aplicada.4


  Neste sentido é imperioso compreender que o revigoramento do direito internacional privado expressa justamente desafios no que respeitam as grandezas físicas e naturais acolhidas outrora em diversos fatispécies (como nos casos do tempo e espaço) frente às mudanças de valores (diversidade, pluralismo, alteridade), incremento informativo (comunicação, conexão, acesso) e status pessoal (identidade cultural), sem desconsiderar a trilogia mercado-sociedade-Estado.5


  O tempo, foi ressignificado à base da velocidade, evoluindo em ritmo acendrado quanto à rapidez dos resultados (vale dizer, quanto mais tecnologia novas tecnologias surgirão). Nunca as realizações das pretensões foram tão imediatas, instantâneas, iminentes. Encurtando o tempo, diminuem os custos.6


  Igualmente, a amplitude dos ambientes espargidos na sociedade digital desfoca a noção de espaço e, via de consequência, o indivíduo eletrônico está em muitos lugares ao mesmo tempo, inclusive além-fronteira.7 Trata-se da substituição do ‘homo viator’ pelo ‘homo circulator’.8


  Questões relevantes no contexto externo, tanto no cone sul como em outros blocos, colocam à prova o direito internacional privado exigindo soluções no mínimo úteis. Situações existenciais, como os direitos da personalidade frente a liberdade de expressão (notadamente nas questões políticas tão similares nos países membros do Mercosul) ou mesmo a proteção de dados.9 Igualmente relações contratuais propiciadas pelo comércio eletrônico com consumidor e fornecedor em domicílios diversos.10 A inclusão e acesso das pessoas idosas ou com deficiência no mercado. Temas relativos a situações jurídicas patrimoniais, como o direito real, cotejados à luz da multipropriedade contratada no estrangeiro.11


  Nos propomos a compreender, dentro de uma linha de pesquisa propositadamente responsiva, o direito internacional privado no âmbito do Mercosul afinado a três importantes diretrizes: unidade, diversidade e pessoa, cada uma delas, ao seu modo, ligadas à ordem pública. É o que discorremos a seguir. A busca pela metodologia responsiva implica em abertura e integridade, bastante divergente do sistema repressivo (absolutismo) e do sistema autônomo (liberal), a saber:


  Uma instituição responsiva conserva a capacidade de compreender o que é essencial à sua integridade e ao mesmo tempo leva em consideração as novas forças do ambiente social. Para isso, ela se baseia nas formas pelas quais a integridade e a abertura se sustentam mutuamente, mesmo quando conflitantes. Percebe as pressões sociais como fontes de conhecimento e de oportunidades de autocorreção. Para assumir essa postura, a instituição necessita contar a diretriz de uma finalidade. 12


  2. UNIDADE, DIVERSIDADE E PESSOA: TRÊS POSSIBILIDADES DE ORDEM PÚBLICA


  As relações jurídicas privadas, inclusive as mais corriqueiras, ocorridas no dia a dia (como as relações de consumo), podem ser constituídas perante ordens internacionais diferenciadas, o que equivale dizer estarem sob a apreciação de duas ou mais legislações de Estados diversos. Por essa razão, aos Estados cabem providenciar a eventualidade de aplicação da legislação estrangeira e seus respectivos efeitos. Se adotar solução única, ou seja, utilização monopolística da lex fori (lei do foro) para todo e qualquer conflito, certamente haverá insuficiência caracterizada pela unilateralidade.13


  O direito internacional privado, via de consequência, tem protagonismo a partir do pressuposto de conhecimento de todas as ordens possíveis que possam incidir na identificação do fato. Mas isso também importa dizer que nem sempre a lex fori poderá ser ultrapassada, tanto porque há limites estabelecidos de conservação mínima do status jurídico interno, como no caso da ‘ordem pública’.


  Assim a primeira diretriz que se põe nas relações jurídicas privadas internacionais – aqui com especial atenção ao bloco do Mercosul – é prioritariamente a ‘unidade’. Vale insistir: o ordenamento jurídico de cada Estado embute nos seus cidadãos comportamentos e exigências legais que, quando atendidas, geram legítima expectativa (critério subjetivo) e abrem espaço para exigência de segurança jurídica (critério objetivo) e os efeitos disso devem ser levados em consideração nas relações jurídicas privadas.


  A busca da solução mais adequada, com efeito, dependerá da análise da totalidade de ordens internacionais que se façam presentes e que importem direta e imediatamente ao caso concreto. Entretanto, considerando a cooperação dos países componentes do bloco Mercosul, essa unidade deve ser vista à luz de integração.


  Neste sentido, a contribuição:


  Além da abolição de barreiras para a livre circulação dos fatores produtivos, esse modelo de integração exige também a criação de um quadro normativo que confira certeza jurídica aos particulares nas suas atividades econômicas transnacionais. Os Tratados fundadores do Mercosul e da Comunidade Europeia já reconheceram essa necessidade [...] De maneira similar os Estados-partes do Mercosul contraíram o compromisso de “harmonizar suas legislações, nas áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integração.14


  Aqui descortina-se novo princípio do direito internacional: o princípio da integração, que tem como função precípua harmonizar as ordens jurídicas de países integrantes de comunidades e blocos.15 É justamente o liame entre a solidariedade e harmonia que vai conferindo aos poucos a passagem do direito internacional ao direito transnacional.


  Não à toa que no regime jurídico da legalidade constitucional brasileira a integração regional é princípio a ser levado a trato direto e permanente nas relações internacionais perante a comunidade latino-americana, com relevo diferenciado e propositivo não apenas para as questões econômicas, como também nos temas políticos, sociais e culturais (CF, art. 4º, parágrafo único).


  Enfim, a unidade reclama equilíbrio entre três laços: i – conhecimento e eventual aplicação das ordens internacionais; ii – obediência a patamares mínimos de preservação do sistema interno pela ordem pública; iii – integração e harmonização das legislações dos países membros.16


  Outra situação dá conta de nova diretriz cada vez mais reconhecida nos Estados Democráticos de Direito: a diversidade (os outros). Enquanto a unidade e, por conseguinte, a integração expressam preceitos de confiança e segurança a nível transnacional17 (totalmente necessários às relações privadas), a diversidade exprime respeito e diálogo com legislação estrangeira.


  O respeito é o ‘vir a ser’ da tolerância, porquanto a legislação interna muito reflete a cultura e experiência de determinada nação e de determinados povos. Evidente que a formação jurídico-legislativa de um Estado, mesmo que caracterizado pelo fenômeno da ‘recepção’ do direito estrangeiro (direito comparado), tem nas bases fundantes os valores subjacentes que construíram e constroem o projeto político constitucional e leis infraconstitucionais. A tolerância replica nos países em situação de conflito espacial, não apenas no modal ‘dever’, mas igualmente princípio jurídico,18 revelando a conhecida abstração pela qual ao intérprete cumpre desvencilhar dos próprios preconceitos.19


  Já o diálogo tem fundamento na coordenação20 entre os tratados e convenções (ordens de fixação de normativas no âmbito internacional e transnacional) com as Constituições (ordem jurídico-política interna caracterizada pela estrutura e funcionalidade polifacética).21 Há um equilíbrio a ser mantido com a promoção de direitos universalmente indisponíveis e globalmente conquistados.


  Observe que aqui possível inserir a ordem pública, porque a diversidade remete facilmente à teoria do diálogo das fontes22 assim como aos direitos humanos. Cada vez mais percebe-se a transformação do direito internacional privado através das convenções humanitárias que trazem novas perspectivas de justiça ao caso concreto, em outras palavras: a lei do sistema interno cede espaço aos tratados internacionais de direitos humanos. Está-se diante de ordem pública de âmbito internacional que visa a proteção da diversidade, da identidade cultural e, sobretudo, do humanismo.23


  Por fim, a pessoa – como diretriz de cuidado – desde o findar da segunda guerra mundial vem ocupando, mesmo com bastante dificuldade, o lugar secular exercido pela norma, essa última enquanto perspectiva kelseniana-estrutural de conhecimento epistemológico. O fundamento da dignidade da pessoa humana, de perfil acentuadamente filosófico, possibilitou a ‘humanização’ do sistema jurídico, até então de base acentuadamente neutra.


  Para tanto, a modificação foi extremada nos ordenamentos dos Estados Democráticos,24 na medida em que se tornou necessário o aprimoramento da ciência jurídica, inclusive com forte espaço à interdisciplinaridade. No âmbito do direito, aos poucos, o sistema evoluiu valorativamente: princípios propositivos (teoria da norma); direitos, deveres, garantias e liberdades fundamentais (teoria constitucional); efeitos e eficiência (teoria da decisão); efetividade e inclusão (teoria da emancipação).25


  Contudo, mesmo anteriormente à virada kantiana – e a bem da verdade é dever registrar –, a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB, art. 7º) já tratava, nos temas privados internacionais, da configuração do chamado ‘estatuto pessoal’. Tais proposições normativas (nacionalidade, personalidade, identidade, nome etc.) situam-se mais genericamente na esfera da situação jurídica existencial da pessoa.26


  Destarte, aqui novo encontro com a ordem pública, porquanto claramente os atributos mencionados configuram em grande parte direitos fundamentais, conforme os contornos da legalidade constitucional.27 E em correntio, sendo a matéria respeitante aos direitos fundamentais de natureza aberta e não tipificada (trasmudando-se em cláusula geral de tutela da pessoa) tem-se descortinado algo de novo: a anterior ordem pública, clássica nos códigos oitocentistas como ponto divisor entre a liberdade civil (vontade) e os interesses sociais estratégicos (segurança), aos poucos mudou de berço, formando hoje prudente fonte jurídica: a ordem pública constitucional.


  Ao aviso, leciona Claudia Lima Marques:28


  A Constituição Federal de 1988 serve, assim, de centro valorativo, centro sistemático-institucional e normativo também do direito privado (força normativa da Constituição), um novo direito privado brasileiro (garantido e moldado pela ordem pública constitucional, limitado e consubstanciado pelos direitos fundamentais aí recebidos), um direito privado coerente, com manutenção do Código de Defesa do Consumidor, em sua inteireza, mesmo depois da entrada em vigor de um Código Civil que unificou as obrigações civis e comerciais e revogou grande parte do Código Comercial de 1850).


  3. VULNERABILIDADE E ORDEM PÚBLICA INTERNACIONAL: ENTRE DESIGUALDADE E INVISIBILIDADE


  A vulnerabilidade é tema próprio aos direitos humanos. Surgindo basicamente na promoção dos interesses existenciais e econômicos dos consumidores, gradativamente grassou avanços e espaços normativos (e valorativos) na tutela de demais pessoas naturais, considerando peculiaridades intrínsecas e ontológicas (idade, condição psicofísica social, conhecimento, identidade racial etc.).


  Valha o exemplo da ONU pela Resolução 39/248, de 10.04.1985, que reconheceu o ‘desequilíbrio’ típico dos consumidores perante o mercado já nos ‘considerandos’ introdutórios. Observe: “recognizing that consumers often face ‘imbalances’ in economics terms, educational levels, and bargaining power”. Com posterior atualização através da Resolução 70/186 de 22.12.2015, houve a associação definitiva entre a vulnerabilidade e às desvantagens (desequilíbrios) corriqueiramente vivenciadas.29


  No direito interno, a vulnerabilidade suplementando corretamente o conceito excludente de capacidade (de ampla cognição apenas patrimonial), erigiu-se preceito fundamental no sistema jurídico dos Estados Democráticos de Direito justamente pelo viés ‘diferenciador’. As constituições (aqui compreendidos não apenas os enunciados linguísticos, mas também o âmbito normativo e a norma-decisão)30 passaram a prever, além da igualdade substancial aliada à justiça distributiva, tutelas específicas a atores e grupos em total disparidade, assimetria e disparidade com outros agentes e setores sempre privilegiados no seio da sociedade.


  Em situações tais, novamente, é possível abordar o ‘dever de tolerância’ que em muito resvala na diferenciação entre ‘direitos’ e ‘privilégios’. É a lição de Roberto Gargarella:31


  Esto es exatamente lo que ocorre en el caso de los reclamos de algunos grupos piqueteros. Los grupos em los que estoy pensando no están reclamando por ventajas impositivas que les permitan aceder a yates y autos lujosos, ni demandan por la concesión por cabe o computadoras de última generación. Ésos serían reclamos por privilegios. Los grupos em cuestión reclaman por elementos básicos, indispensables para su sobrevivência.


  Na Constituição brasileira de 1988 não se contempla explicitamente a expressão ‘vulnerabilidade’. Conquanto, ainda assim, a vulnerabilidade está presente de forma implícita, especificamente quando discrimina positivamente sujeitos reais de direito. É o que ocorre com os (às): consumidores (CF, art. 5º, inc. XXXII); gestantes (CF, art. 201, inc. II); crianças, adolescentes e jovens (CF, art. 227); idosos (CF, art. 230); pessoas com deficiência (CF, art. 227, § 2º); índios (CF, art. 231); analfabetos (CF, art. 214, inc. I).32


  Assim, muito embora, a legalidade constitucional vede a discriminação (CF, art. 3º, inc. IV), ao mesmo tempo, discrimina. 33 Tudo isso só é possível porque se trata do ‘mesmo texto magno’, ficando claro que o vedado é a discriminação atentatória34 e não a discriminação responsiva.


  Destarte, essa discriminação positiva decorre da necessidade vinculativa e inerente aos deveres de proteção dos direitos fundamentais35 em imunizar a extrema desigualdade36 desses sujeitos designados constitucionalmente. Vale dizer, a desigualdade afeta a soberania (não do Estado), mas da dignidade humana37 que é objeto de promoção do sistema jurídico.38


  Mas não só a desigualdade é a viga estrutural da vulnerabilidade. Há também a invisibilidade de pessoas e grupos constantemente desprezados e invisíveis. Categorias de pessoas ou comunidades inteiras secularmente tratadas com indiferença e ausentes dos debates proporcionados pelo Poder Público, pelo mercado e pela sociedade. Fortemente delineados por minorias que não têm a oportunidade de desenvolver discursos, resistências, mobilização, e, por isso, estão à margem do sistema jurídico.39


  Na realidade, a vulnerabilidade tem excelente propósito na vedação da invisibilização de grupos minoritários. Minorias culturais, minorias sexuais ou mesmo minorias raciais são constantemente apagadas da esfera das decisões políticas, sociais e jurídicas porque desprovidas de representação. Na medida em que se faz aplicação do princípio da vulnerabilidade dá-se concretude ao ‘direito de não ser invisível’.40


  Cinge no aspecto advertir quanto à edição recente da Resolução Mercosur/GMC/RES 11/21 que cria no respectivo âmbito o marco de proteção aos direitos do consumidor em situação de hipervulnerabilidade.41


  Não há dúvidas, pois, que a vulnerabilidade e a vulnerabilidade mais severa (a agravada) compõem a ordem pública internacional. Contrariamente à ordem pública interna com seu efeito impugnativo, a ordem pública internacional proclama modelo injuntivo-positivo na medida objetivando...


  proteger valores que transcendem a jurisdição de um Estado, para zelar pela defesa de interesses que afetam outros povos, e às vezes o conserto das nações. Esta ordem pública é positiva porque pede às autoridades estatais que algo seja feito, visando a esses interesses maiores.42


  4. VULNERABILIDADE ENTRE INTEGRAÇÃO E ELEMENTO DE CONEXÃO


  Consoante sólida doutrina, propositivo elemento de conexão nas questões relativas aos contratos de consumo na esfera do MERCOSUL é a ‘aplicação da lei mais favorável ao consumidor’. Tal conexão aberta inspirada inicialmente no Tratado de Roma tem por escopo trazer confiança e segurança jurídica ao consumidor e às relações de consumo.43


  Essa projeção está corretíssima e não carece de reparos já que em acordo com as inúmeras manifestações internacionalistas de proteção ao consumidor. Buscou-se proteger o consumidor com a legislação do seu domicílio desde que a mesma, nas interações de natureza internacional, seja a que melhor lhe proteja. Observe que nesta dimensão o direito internacional auxilia em termos de ‘suficiência’ os deveres fundamentais a serem promovidos e exercidos pelos países membros do bloco Mercosul que tenham tal previsão nas respectivas Constituições, como no caso a brasileira (CF, art. 5º, inc. XXXII).


  Infelizmente não foi isso o que ocorreu ao longo deste ano no Brasil quando houve veto parcial na Lei 14.181/21 que dispõe sobre o crédito consignado e tratamento ao superendividamento e atualiza o CDC. Houve objeção presencial quanto ao disposto no inciso XIX do art. 51 do código do consumidor, configurando duro retrocesso em termos humanitários.44 Contudo, mesmo e apesar deste veto, é possível através da teoria do diálogo das fontes trazer a hipótese da ‘lei mais favorável’45 acima aprovada no âmbito do Mercosul internalizando-a no direito interno brasileiro.


  Referente à integração o escopo é harmonizar as legislações internas por meio da edição de tratados em matéria de Direito Internacional Privado. Menciona a doutrina que houve forte influência da integração europeia, adotando-se os mesmos passos para coordenação de temas em matéria transnacional:


  O processo de europeização do DIPr conta com as seguintes características: (i) aceitação do DIPr como temática submetida a normas da União Europeia (especialmente a partir Tratado de Amsterdã); (ii) uso do método do reconhecimento mútuo; (iii) finalidade de assegurar a circulação de decisões judiciais e; iv) busca adotar o princípio da proteção da parte mais fraca (faceta social da integração europeia).46


  Neste sentido, aos poucos a vulnerabilidade ganhou projeção como tema de respeitável destaque nas dimensões territoriais, políticas, sociais e jurídicas do Mercosul, firmando-se na integração e harmonia do bloco. Excelente referência exemplificativa pode ser reforçada diante o Acordo para a Implementação de Bases de Dados Compartilhadas de Crianças e Adolescentes em Situação de Vulnerabilidade do Mercosul e Estados Associados, bem como do Acordo entre os Estados Partes do Mercosul e Estados Associados sobre Cooperação Regional para a Proteção dos Direitos das Crianças e Adolescentes em Situação de Vulnerabilidade, ambos assinados em San Miguel de Tucumán, em 30 de junho de 2008.47


  Agora, como visto, a Resolução o Mercosur/GMC/RES 11/21, para os significativos problemas e tensões quanto aos consumidores com vulnerabilidade agravada, internaliza no âmbito de aplicabilidade do sistema transnacional a orientação de que “cada Estado Parte deberá adoptar internamente, de manera gradual y teniendo en cuenta sus particularidades, así como las mejores prácticas internacionales”. 48


  Enfim, o que antes era matéria de incipiente projeção no âmbito do Mercosul,49 hoje se consolida, e ainda evolui, em termos de harmonia e integração.


  No que concerne à vulnerabilidade como elemento de conexão,50 anotamos que ela está adotada, indiretamente e mediatamente na conexão da ‘aplicação da lei mais favorável’, isto porque a ‘interpretação favorável’ é meio (objeto) para o qual se visa um telos: a pessoa.51


  Não fosse isso, como princípio no sistema jurídico, a vulnerabilidade pode ir além desta função única: a interpretativa (pela aplicação da lei mais favorável). Evidente que pode nos conflitos espaciais se projetar como elemento de conexão para alcançar duas outras funções: i –deontológica-sancionatória; e ii – fundante-atributiva.


  Na primeira, a vulnerabilidade será elemento de conexão, porque enquanto princípio tem caracterização deontológica (dever-ser)52 e enseja aplicação como espécie normativa, e, via de consequência, pode indicar a legislação internacional em conflito mais adequada ao sancionamento daquele que descumpre os deveres impostos pela ordem pública contratual. Excelente exemplo, está agora inserido no sistema jurídico brasileiro, pela Lei 14.181/21 que atualizando o Código de Defesa do Consumidor, estabelece nítidas sanções53 aos fornecedores que descumprem os pressupostos normativos do crédito responsável. São eles: i – deveres de informação específicos (CDC, art. 54-B); ii – vedação de condutas de acintosas na oferta (CDC, art. 54-C); iii – requisitos da oferta (CDC, art. 54-D).


  Como se trata de lei protetiva ao vulnerável, no enfretamento entre legislações de consumo, a esfera ‘adjucatória’54 da sanção deve ser levada em consideração, já que a aplicação da pena revela, entre outras situações, a força normativa do caráter punitivo e exemplificativo. Verdadeiro modelo de respeito aos direitos fundamentais dos consumidores, porque se a vulnerabilidade é a desvantagem ou o desequilíbrio, a sanção a ser operada é forte elemento para descortinar a melhor opção protetiva.


  Na segunda, a função fundante-atributiva,55 há o efeito de revelar os ‘invisíveis’, que é o outro ponto da vulnerabilidade. Na solução dos conflitos internacionais deve ser levada como peso para solução dos impasses aquela legislação que melhor identifica as pessoas em situação de extrema injustiça, inclusive aqueles em vulnerabilidade severa.


  Valemos da mesma Lei 14.181/21 para indicar novamente a presença dessa clareza de sentidos. É que enquanto o art. 54-C do CDC estabelece dentre as condutas acintosas vedadas a oferta ao crédito mediante ‘assédio’ quando se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada, o art. 54-D considera como requisito à oferta do crédito responsável a informação e esclarecimento adequado quanto à natureza e modalidade do crédito, considerando a ‘idade’ do vulnerável.


  A melhor legislação é a igual a luz do sol, desnuda quem de fato (e de direito) necessita de promoção.56


  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


  O desenvolvimento dos estudos relativos à vulnerabilidade e sua adoção nos sistemas jurídicos internos dos países propiciaram a constituição de fonte essencial ao direito internacional privado, de onde referido princípio se originou, todavia, timidamente. Agora em metafórico giro hermenêutico retorna na qualidade de ordem pública internacional.


  Protegendo desiguais e aqueles em severas desvantagens, também se orienta fundamentalmente na revelação dos invisíveis, dos esquecidos, dos abonados e colocados à margem do Estado-mercado-sociedade.


  A lei favorável já é compreendida corretamente como elemento de conexão na medida em que garante a lei do domicílio do consumidor em hipótese de conflito espacial, desde que seja ela a lei mais benéfica. O Mercosul prudentemente acompanhou a sábia orientação outrora já vertida pelo Tratado pelo Roma.


  Contudo, tal elemento de conexão tem implícita e indiretamente na sua elaboração o conceito de vulnerabilidade (desequilíbrio, desvantagem, injustiça) e, agora, invisibilidade.


  Portanto, é lícito formular e sugerir novas abrangências em decorrência da vulnerabilidade, permitindo-a mais incisiva como modelo de conexão, especialmente levando-se em consideração as funções: sanção e revelação.
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  1. NOTAS INTRODUTÓRIAS


  Dentre todas as revoluções operadas pela tecnologia ao longo das últimas décadas, nenhuma parece representar tamanha ruptura com o tempo presente que a proposta pelo fenômeno conhecido mundialmente como transumanismo, que propõe, em essência, o emprego de meios tecnológicos para aprimorar as capacidades humanas. O que se tem em pauta não é apenas colocar a tecnologia a serviço da saúde, por meio de técnicas de cunho terapêutico que permitam curar e cuidar de pessoas enfermas; muito para além disso, a proposta transumanista consiste em facultar aos seres humanos a potencialidade de atingirem patamares de inteligência, vigor e longevidade incompatíveis com a própria natureza humana. Assim, seres (trans)humanos poderiam, ao menos em tese, se tornar muito mais inteligentes que Einstein, mais fortes que Hércules e mais longevos que Noé.


  O escopo deste trabalho é o de apresentar, em um primeiro momento, as bases que sustentam a filosofia transumanista.


  Uma vez assentados o conceito e os fundamentos do movimento transumanista, caberá discutir, na sequência, de que modo os melhoramentos operados sobre as naturais limitações dos seres humanos podem acarretar desequilíbrios sociais capazes de romper com o princípio bioético da justiça.


  Em síntese bastante apertada, são estes os propósitos das linhas que se seguem.


  2. TRANSUMANISMO: CONCEITO E FUNDAMENTOS


  Muito embora a revolução tecnológica tenha provocado impactos sociais outrora apenas imagináveis em obras de ficção científica, talvez a maior ruptura tecnológica esteja em vias de emergir: propõe-se, por meio do movimento conhecido como transumanismo, a superação dos limites físicos, morais e intelectuais dos seres humanos. O fenômeno em questão diz respeito a uma perspectiva de investimento na transformação da condição humana,1 no sentido de promover seu aperfeiçoamento a partir do uso da ciência e da tecnologia, seja pelas vias da biotecnologia, da nanotecnologia e/ou da neurotecnologia, com fulcro no aumento da capacidade cognitiva e na superação de barreiras físicas, sensoriais e psicológicas, qualidades marcantemente humanas. A proposta do movimento transumanista tem por objetivo, portanto, empregar toda a tecnologia possível para permitir que seres humanos transcendam suas capacidades naturais, o que, em princípio, propiciará o surgimento de uma nova categoria de entes artificialmente aperfeiçoados em relação às limitações que naturalmente demarcam a condição humana. Como instância derradeira, pressupõe-se mesmo a constituição de seres pós-humanos, livres das amarras e dos limites que hoje nos são impostos pela própria essência humana.


  O transumanismo vislumbra, em essência, o ultrapassar dos limites impostos à condição humana. Nesse sentido, Max More oferece sua definição de transumanismo. Trata-se de


  [...] uma classe de filosofias que busca nos guiar em direção a uma condição pós-humana. Transumanismo compartilha muitos elementos do humanismo, incluindo o respeito pela razão e pela ciência, um compromisso com o progresso e uma valorização da existência humana (ou transumana) ‘terrena’, em vez de alguma pós-vida sobrenatural. Transumanismo difere do humanismo ao reconhecer e antecipar as radicais alterações na natureza e as possibilidades de nossas vidas resultantes de várias ciências e tecnologias, tais como a neurociência e a neurofarmacologia, o prolongamento da vida, nanotecnologia, ultra inteligência artificial, combinado com uma filosofia racional e um sistema de valores.2


  O mesmo autor, noutra obra,3 avança em suas considerações sobre o tema:


  Transumanismo é tanto uma filosofia baseada na razão e um movimento cultural que afirma a possibilidade e o desejo de aperfeiçoar fundamentalmente a condição humana pelos meios da ciência e da tecnologia. Transumanistas buscam a continuação e a aceleração da evolução da vida inteligente para além de sua forma humana corrente e das limitações humanas por via da ciência e tecnologia, guiados por princípios e valores promotores da vida.


  Max More pondera a definição do transumanismo enquanto processo contínuo de superação dos limites da condição humana através da razão científica, ancorada essencialmente nos seguintes princípios: expansão ilimitada; autotransformação; otimismo dinâmico; tecnologia inteligente; inteligência crescente; ordem espontânea; liberdade; prazer e longevidade.4 Os meios tecnológicos disponíveis para o alcance dos propósitos transumanistas incluem, entre outros, engenharia genética, psicofarmacologia, terapias antienvelhecimento, interfaces neurais, ferramentas avançadas de gerenciamento de informações, drogas que melhoram a memória, máquinas vestíveis (a exemplo dos exoesqueletos), inteligência artificial e a potencialidade de técnicas vindouras, como a nanotecnologia molecular.5


  Nick Bostrom, figura igualmente destacada entre os transumanistas, oferece sua perspectiva acerca dos objetivos do movimento, que incluem a extensão radical da vida e da saúde, a erradicação das doenças e dos sofrimentos desnecessários e o aumento das capacidades intelectuais, físicas e emocionais dos seres humanos. A exemplo do que propagam os adeptos do transumanismo, ele também considera que a natureza humana é um trabalho em andamento, um começo incompleto que pode ser remodelado da forma como se deseje; assim, a humanidade não seria o estágio final da evolução, e o emprego responsável da tecnologia e da ciência pode nos conduzir à condição de pós-humanos, seres com capacidades muito maiores que as que possuem os atuais humanos.6 O autor entende, então, que um indivíduo pós-humano será aquele que apresentar ao menos uma capacidade pós-humana, tida esta como a que pode exceder enormemente a capacidade máxima geral atingível por qualquer ser humano sem o recurso a aparatos tecnológicos. Essa capacidade geral pode admitir uma perspectiva sanitária (a capacidade de o indivíduo permanecer totalmente saudável, ativo e produtivo, seja mental ou fisicamente), cognitiva (concernente a capacidades intelectuais em geral, como memória, raciocínio, atenção e capacidade de compreensão) e emotiva (a capacidade de gozar a vida e reagir afetivamente às demais pessoas).7 Em síntese, ao manipular a tecnologia, a promessa transumanista propõe a criação de uma espécie transumana ou pós-humana dotada de todas as nossas virtudes atuais, mas livre de nossas debilidades.


  Eis o lugar que a filosofia transumanista reserva para a tecnologia e a ciência: transformar e catalisar a vivência humana no mundo contemporâneo – ainda que tal implique questionar, enfim, se os seres humanos de hoje estão obsoletos.8 A tecnologia emerge, nestas condições, como uma expressão da natureza humana e um fator que tanto a transforma como também modifica os limites do homem moderno.9 Nesse sentido, a felicidade decorrente do melhoramento das condições de vida em geral seria o liame da utilização dos padrões transumanos, cujo escopo moral é endossado pela proposta de “tomar o controle do nosso futuro evolutivo”.10


  O transumanismo, pois, propõe mais do que simplesmente usar a tecnologia para sanar deficiências humanas, mas para aperfeiçoar as capacidades das pessoas, inclusive as que sejam perfeitamente saudáveis. Há, com efeito, sensível distinção entre o uso de aparatos que visem a reparar enfermidades ou debilidades – que variam entre o uso de simples lentes de contato até a inserção de instrumentos como marcapassos ou próteses no corpo humano – e o emprego de meios tecnológicos para facultar a seres humanos a superação de suas limitações. Enquanto aqueles permitem a uma pessoa corrigir imperfeições e viver em paridade de condições com os demais, estes objetivam dotar indivíduos de condições sobre-humanas, naturalmente inatingíveis por qualquer pessoa.


  Aí reside o núcleo da ideologia transumanista: promover, por meio da tecnologia, melhoramentos capazes de dotar os indivíduos de benefícios físicos, como a força e a resistência, e também psíquicos e intelectuais, como uma memória prodigiosa e uma inteligência capaz de processar informações tal qual uma máquina faria. Por se tratar de intervenções realizadas sobre o organismo humano, tais aprimoramentos são também denominados biomelhoramentos.


  A propósito, a partir da análise dos possíveis biomelhoramentos que podem incidir sobre o organismo humano, e sobretudo mediante a verificação da intensidade dos respectivos efeitos, é possível identificar duas vias distintas para o transumanismo, tomada a expressão lato sensu: uma, de viés mais moderado, que propõe o emprego de tecnologias avançadas que visem ao aprimoramento das capacidades humanas; a outra, de caráter mais radical, sugere não apenas a superação de determinadas habilidades humanas, mas a superação da própria condição humana. No primeiro caso, fala-se em um transumanismo stricto sensu, que preserva a essência das características humanas, ainda que as amplie. No derradeiro, manifesta-se a perspectiva pós-humanista.


  Ambos os modelos apresentados encontram correspondência com a proposta transumanista. A perspectiva transumanista em sentido estrito e o movimento pós-humanista partem das mesmas bases – a ideia de que os humanos são seres in fieri, que podem e devem ser aprimorados – e compartilham os mesmos meios, nomeadamente a proposta de valer-se da biotecnologia para transgredir as limitações que naturalmente demarcam a condição humana. Estas perspectivas divergem essencialmente quanto aos fins: enquanto o transumanismo de caráter moderado propõe o aperfeiçoamento dos seres humanos, em uma perspectiva (ainda) antropocêntrica, que não descaracteriza ou desnatura a essência das pessoas – embora proponha o melhoramento de suas faculdades físicas, psíquicas e intelectuais –, o pós-humanismo tem por meta a desconstrução dos seres humanos como os conhecemos, rumo a uma verdadeira “fabricação” de novos seres pós-humanos, enquanto um híbrido das antigas qualidades e capacidades humanas, agora aprimoradas, e artifícios tecnológicos como a inteligência artificial.11 Neste sentido, a filosofia pós-humanista pode ser considerada como “pós-antropocêntrica”.


  Joan Albert Vicens12 sintetiza adequadamente as distinções entre as vias transumanistas: de um lado, há um transumanismo mais moderado, que propõe a expansão das capacidades que já possuímos, sem se desgarrar do que o homem é fundamentalmente. O objetivo a atingir, neste caso, é o de fazer com que as pessoas sejam mais saudáveis, mais felizes ou mais inteligentes, o que não as desnatura e tampouco contradiz as aspirações da humanidade ao largo dos séculos – pelo contrário, finalmente as consumam, ao menos segundo seu entendimento. De outro lado, figura um posicionamento mais extremo, do pós-humanismo tecnocientífico, que não pretende apenas melhorar o homem, mas transcendê-lo e substitui-lo por uma espécie superior. Enquanto o transumanismo de teor mais brando supõe não superar o homem, mas apenas livrá-lo de certas privações como a enfermidade, o pós-humanismo vislumbra um mundo povoado por híbridos, ciborgues, robôs e avatares, que ignora a essência da humanidade como ela é.


  As premissas em que se baseiam as duas distintas concepções de transumanismo é que justificam a divergência radical entre seus respectivos fins: se de um lado ambos os movimentos convergem no sentido de reconhecer que o ser humano é um “ser de passagem”13 ou uma “estação intermediária entre um ponto e outro”, por outro lado se verifica que o transumanismo moderado advoga que o humano não perdeu seu significado, sua essência. O transumanismo, repita-se, conserva uma visão antropocêntrica de mundo; o pós-humanismo prega uma perspectiva antropomórfica,14 baseada na proposta de alterações radicais sobre o ser humano – a tal ponto em que caberia questionar o quão humano ele ainda seria.
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