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RESUMO

O presente trabalho visa a realizar uma breve analise sobre o atual status protetivo da
Pessoa com Deficiéncia no mercado de consumo, apds as modificagbes inseridas no
bojo do Cadigo Civil de 2002 em relacdo ao regime de capacidades. Sabe-se que a
entrada em vigor da Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (n. 13.146/2015)
reverberou positivamente na construgdo de uma identidade a Pessoa com Deficiéncia.
Suplementando os objetivos instaurados pela Convengdo da Organizacdo das NacOes
Unidas (ONU) sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o Estatuto quis
consolidar no plano normativo nacional o modelo social de deficiéncia, realgando os
debates em torno da tematica como uma questdo da sociedade e do Estado. Em
continuidade, a disciplina de Direito Privado, em vista de abandonar as concepcoes
liberais que enrijeceram sua tutela a um carater eminentemente patrimonial, passa a
olhar mais para o individuo e para seus interesses existenciais, pactuando com a
consecugdo de direitos aos ‘“novos sujeitos” que a Pds-modernidade é capaz de
apresentar a disciplina juridica. Para além dessa construgdo em torno da valorizagdo
existencial da Pessoa com Deficiéncia, porém, € necessario um sopesamento quanto aos
riscos que uma “emancipacdo insuficiente”, utilizando-se da expressdo consignada por
Fernando Martins, é capaz de promover a esfera de direitos desse sujeito, atingindo-a
tanto patrimonial, quanto existencialmente. Nesse sentido, a anélise dos desafios e dos
possiveis prejuizos que a inexisténcia de limites para contratar e para dispor
patrimonialmente pode importar a pessoa com deficiéncia, faz-se mais clara quando
observada desde a ética do atual mercado de consumo — globalizado, massificado e
pautado em relagGes fluidas. Outrossim, a relativizagdo do estado de vulnerabilidade,
apontado pelo EPD no art. 10, paragrafo 1°, apresenta questionamentos sobre a protecédo
da pessoa com deficiéncia quando consumidora. Assim, quer-se verificar se a
“hipervulnerabilidade” ou “vulnerabilidade agravada”, como pressuposto reconhecido a
pessoa com deficiéncia, sofreu alguma alteragdo em suas bases protetivas desde a
edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). Buscou-se, através de pesquisa
bibliografica e legislativa, utilizando do método hipotético-dedutivo, alcangar os
recentes posicionamentos da doutrina em relacdo ao tema, propondo, ao fim o método
do Diélogo das Fontes como pedra de toque entre o microssistema e a lei especial (CDC
e o Estatuto).

Palavras-chave: pessoa com deficiéncia — direito do consumidor — dialogo das fontes.



ABSTRACT

The present work aims at a brief analysis of the current protective status of the Person
with Disabilities in the consumer market, after the modifications inserted in the bulge of
the Civil Code in relation to the capacity regime. It is known that the entry into force of
Law n. 13,146/2015 reverberated positively in the construction of an identity to the
Person with Disability. Supplementing the objectives established by the United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, the Statute sought to consolidate
the social model of disability at the national level, highlighting the debates surrounding
the issue as a matter of society and State. In continuity, the discipline of Private Law, in
order to abandon the liberal conceptions that have stiffened its tutelage to an eminently
patrimonial character, begins to look more towards the individual and his existential
interests, agreeing with the attainment of rights to the "new subjects” which
Postmodernity is able to present to the legal discipline. Beyond this construction around
the existential valuation of the Person with Disability, however, it is necessary to
consider the risks that an "insufficient emancipation™, using the expression assigned by
Fernando Martins, is capable of promoting to the sphere of rights of this subject ,
reaching it both patrimonial and existential. In this sense, the analysis of the challenges
and possible damages that the inexistence of limits to contracting and dispose can
import to the disabled person, becomes clearer when observed from the perspective of
the current consumer market - globalized, massified and based on relations flowing. In
addition, the relativization of the state of vulnerability, as pointed out by the EPD in art.
10, paragraph 1, presents questions about the protection of the disabled when
consuming. Thus, we want to verify whether "hypervulnerability” or "aggravated
vulnerability"”, as a recognized assumption to the disabled person, has undergone some
alteration in its protective bases since the Statute (EPD). By means of a bibliographical
and legislative research, using the hypothetical-deductive method, it was sought to reach
the recent positioning of the doctrine in relation to the subject, proposing, at the end, the
method of the Dialogue of the Sources as a touchstone between the microsystem and the
special law (CDC and the Statute).

Keywords: person with disabilities — Law Consumer — dialogue of the sources.
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1 INTRODUCAO

A renovacdo da disciplina do Direito Privado, a partir de uma Otica que colocou a
pessoa no centro do ordenamento juridico, foi a linha condutora ao debate que hoje ressai em
torno da Pessoa com Deficiéncia como sujeito com um locus proprio de direitos e que,
gradualmente, constitui sua identidade. A primazia aos direitos existenciais, como cerne do
direito privado, advém de um processo de constitucionalizacéo, relegando ao passado a légica
liberal que admitia o sujeito como alguém necessario somente na medida em que preenchesse
uma relacéo patrimonial.

Inicia-se, entdo, um processo de repersonalizacéo das relagdes, reordenando os valores
e a interpretacdo juridica em favor da garantia de direitos ao sujeito. Essa onda
despatrimonializadora do direito privado retirou a centralidade do Cédigo Civil de 1916 e
desabrochou uma necessidade de dispor tutelas qualitativamente diversas a valores também
diversos - como s&o os valores existenciais.

O plano de fundo a todas essas transformacfes €, pois, a pos-modernidade. Na
disciplina juridica e na sociedade, a pds-modernidade caracteriza-se pelo contraponto a
modernidade. Erigida de elementos como o pluralismo, a narragdo, a comunicagédo e o0 retour
des sentiments, a pos-modernidade abre espaco ao discurso dos direitos, apontando um
modelo de convivéncia pautado na tolerancia.

O intuito de transcender uma garantia formal de igualdade em nome de uma igualdade
substancial ir4 reordenar o sistema em busca da consecucdo de direitos especificos, a
especificos sujeitos, irradiando um processo de descodificacdo que altera metodologicamente
a disciplina de direito privado.

Verificar esse processo nos leva a tratar da pessoa com deficiéncia e todos os avancos
normativos em torno da sua protecdo nas ultimas décadas. O mais recente, trata-se de
legislacdo nacional, voltada a regular os direitos atinentes a Pessoa com Deficiéncia e balizar
uma nova postura da sociedade em face desse grupo, a Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (n. 13.146/2015).

Como n&o poderia deixar de ser, o plano de atuagdo do Estatuto entra em convergéncia
com outras leis na medida em que busca regular todos os ambitos da vida da pessoa com
deficiéncia, conferindo-lhe dignidade e atuagdo autdbnomo. Como exemplo, a relacdo que
coloca a pessoa com deficiéncia como consumidor, presumidamente vulneravel, passa a

despertar davidas sobre o status da garantia com fulcro no novo regramento.
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Nesse sentido, buscar-se-a verificar em qual plano trabalham as normas que se
prestam determinar o campo de atuagdo da pessoa com deficiéncia como consumidora e se ha

falar em dialogo entre elas.
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2 MUDANCAS VALORATIVAS NO DIREITO PRIVADO: DOS INTERESSES
PATRIMONIAIS AOS INTERESSES EXISTENCIAIS

O Direito Civil compbe o vértice da disciplina juridica que vem se destinando a
regulamentar as relagdes entre particulares ao largo da histéria. Bem por isso, ndo poderia
constituir-se de maneira alijada da realidade social®, ecoando sob sua construgio aspectos
historicos, culturais e filosoficos que deflagram modificacfes sensiveis no curso da disciplina;
ndo somente sobre o seu conteddo, mas também quanto ao incremento de novos métodos
interpretativos e de uma maior valoracdo do sujeito, mudando a légica eminentemente
patrimonial que vigorou por longo periodo e que supunha o Codigo Civil como centro
absoluto do ordenamento juridico brasileiro.

Entender a perspectiva que nos leva atualmente a busca pela “priorizagdo da pessoa

humana, considerada em todas as suas caracteristicas, potencialidades e diferengas™?

requer
uma breve digressdo histdérica. A mudanca de paradigmas que retira o foco sobre as questdes
patrimoniais, buscando o protagonismo do sujeito e a valorizacdo dos aspectos existenciais a
ele intrinsecos, nos conduz a formulacdo de uma sociedade complexa que, sob preceitos de
igualdade, liberdade e fraternidade® busca consignar ideérios de justica social, oscilando entre
a abstracdo e a densificacdo para determinar a importancia do individuo, como objeto e como
destinatério da norma.

Definir os contornos desse processo nos levard a compreender, como em meio a uma
sociedade que se construiu sob as bases do consumismo e sempre deu grande valor a légica de

mercado, as situacdes existenciais — que se relacionem diretamente com o desenvolvimento da

1 «“As normas juridicas descrevem, como expressdo da cultura de um povo, os efeitos criados pelo contato
humano intercultural tipico de nossos tempos e pelas mudancas radicais de paradigmas e valores da nossa
sociedade atual”. (MARQUES, Claudia Lima. A prote¢ao dos consumidores em um mundo globalizado: studium
generale sobre o consumidor como homo novus. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 22, n. 85, p.
25-63, jan./fev. 2013. DTR/2013/484)

2 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.1.

3 Reconhecendo-se o debate sobre a fraternidade na sociedade contemporanea: “O principio da fraternidade,
ainda que de maneira timida, esta presente no ordenamento juridico brasileiro e pode ser aplicado de diversas
vias, mediante a efetivacdo e ampliagdo, por exemplo, do principio da vulnerabilidade, uma vez que ndo uma
definicéo estanque, comportando um entrelagamento dos direitos entre si e das exigéncias sociais para a tutela
das pessoas concretas mais débeis em qualquer relagdo juridica, seja de cunho privado ou publico.” (MUCELIN,
Guilherme.“A Fraternidade como meio de reconhecimento da vulnerabilidade existencial no direito
contemporaneo” In: MUCELIN, Guilherme; MARTINI. Sandra Regina. O direito entre a fraternidade e a
complexidade: a transdisciplinaridade e o direito. Porto Alegre, 2018)
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personalidade humana* - tomaram lugar de destaque no ordenamento juridico, requerendo a
dispensa de uma tutela equitativamente diversa daquela que resguardou as relacOes
patrimoniais tipicas do modelo liberal.

A primeira parte deste trabalho se destina a tanto: explorar sinteticamente as
modificagdes que formataram o status atual do direito privado, no que diz respeito ao seu
cambio valorativo, passando por um processo de constitucionalizacdo do direito que
viabilizou a preeminéncia das situacdes existenciais sobre as patrimoniais®.

Tal mudanca paradigmatica decorre, pois, da ressignificacdo de diversos elementos
que, concretizados como principio ou como norma, solidificam as bases do direito privado
como hoje conhecemos.

Compreendendo este aspecto, tratar-se-a da linha histdrica que conduz a nocéo atual
sobre a importancia dos interesses existenciais desde uma perspectiva da acepcdo de
igualdade, no intento de explicar a reformulacdo desse conceito como um dos fios condutores
para os cambios valorativos evidenciados no direito privado brasileiro e na mudanga de papel

desempenhado pelo Cadigo Civil na Idgica do ordenamento juridico.

2.1 DOS VALORES PATRIMONIAIS AOS VALORES EXISTENCIAIS NO DIREITO
PRIVADO DA POS-MODERNIDADE

Determinar a concepcdo de igualdade serve como a prépria diretriz do direito. A
igualdade desempenha papel central na democracia, sendo de relevancia social e juridica o
seu estudo. E em seu bojo que irdo se delinear sucessivos processos de transformacio que
marcam a sociedade e a sua mutabilidade, desfazendo e reconstruindo pardmetros para firmar
as bases e apontar o que € justica para 0s povos ao longo de séculos.

No Brasil, a entrada em vigor do Codigo Civil Brasileiro de 1916° marcava a

perpetuacdo das ideologias liberais burguesas europeias do século XIX. Sua formulacéo,

4 CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situacdes existenciais e as
situacBes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.157-188.

5 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
DTR\2015\10674

6 <O Brasil, independente de Portugal desde 7 de setembro de 1922, conheceu dois Codigos Civil. O primeiro,
obra culta de Clovis Bevilacqua, aprovado em 1916, entrou em vigor em 1917, colocando fim a longa vigéncia
dos “livros de leis” portugueses, no caso, as Ordenagdes. O Cddigo Civil sofreu clara influéncia do Code Civil
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realizada no periodo compreendido entre 1860 a 1899, deflagra uma heranca da modernidade,
inaugurada na Franca com o Code Civil de 1804, irradiando sobre o direito brasileiro os
principios do individualismo e do liberalismo juridico.

Ao abrigo da logica liberal, cria-se a figura de um individuo que somente interessava
ao direito quando em relagBes patrimoniais, devendo a ordem juridica assegurar-lhe o trafego
juridico de aquisi¢do e a manutencdo do patrimdnio. No sentir de Tepedino, mais um retrato
consequente dos pilares que fundaram o direito privado moderno: o contrato e a propriedade.’

A visdo que imperava era de uma codificacdo civil como corpo juridico Unico,
exclusivo e central para determinar as relagbes e 0s sujeitos que importavam ao direito
privado, enxergando a pessoa humana despida de qualquer aspecto existencial.

A logica presente na entrada em vigor do Cddigo de 1916 atendia ao mito da
completude® que, como ensina Bobbio demarca a “admiragdo incondicional pela obra do
legislador por meio da codifica¢io™”.

Predominava neste cenario uma confianca na suficiéncia das leis, sob a crenca da
completude do diploma juridico, entendendo que a subsuncdo das relacdes desenvolvidas
entre os sujeitos do mundo fatico encontrava seus perfeitos contornos nas construcoes
imaginadas pelo legislador. A no¢do de que “a imagem da codificagdo ¢ a completude: uma
regra para cada caso”® tomava o Cédigo Civil como um instrumento completo, capaz de
compreender, prever e subsumir a totalidade das relagdes juridicas as suas disposi¢oes.

Compreendido o positivismo como cenario da codificacdo na sociedade moderna,
concebe-se um direito generalista e pujante de abstracdo social, incitando a supervalorizacdo
do critério formal. A luz desse plano, o direito privado volta suas atencdes & concessdo da
maior amplitude possivel a autonomia da vontade.

Entendida como a autorizacdo aos particulares para dispor sobre a melhor forma de
reger suas relacbGes, a autonomia da vontade consolidava os limites desse Estado liberal

sustentado na minima intervencdo. Ao direito classico competia assegurar a liberdade

francés de 1804, das codificaces portuguesa, espanhola e italiana, assim como da doutrina alema Pandectista,
por intermédio da destacada Escola de Recife, e também dos codigos e projetos alemao e sui¢o.” (MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecao dos vulneraveis. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 45.)

"TEPEDINO, Gustavo. Marchas e contramarchas da Constitucionalizacdo do Direito Civil: a interpretacédo do
direito privado a luz da Constituicdo da Republica. (Syn)thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 15-21, 2012. p. 15.
8 BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: Giappichelli, 1993. p. 242.

® BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: Giappichelli, 1993. p. 242.

10 BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: Giappichelli, 1993. p. 242
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negocial, pautando a limitagdo do direito subjetivo dos negociantes no proprio direito
subjetivo reciproco da contraparte da relagdo.!! Ao Estado cabia, tio somente, garantir a
seguranca juridica por meio do resguardo de direitos negativos — consubstanciados na
exigéncia de conduta negativa por parte daqueles que pudessem impingir lesdo ao individuo -
e a repressdo de ilicitos.

E de relevo, pois, que a esfera de protecdo conhecida aqui é aquela calcada nas
situagBes patrimoniais.'?A pessoa humana tem papel coadjuvante, sendo o valor primordial da
sociedade também aquele consolidado pelo Estado e pelas leis — o patriménio. Esse quadro
alimentava o modelo social e juridico da modernidade e é sobre ele que os tragos de uma
nocdo de igualdade comecam a se delinear.

Importante ressaltar, contudo, que a concepcdo de igualdade, até chegar ao ponto
inicial de nosso debate — dos valores contemplados pelo direito privado do Estado moderno
sob égide do Cddigo Civil de 1916 —, ja vinha alterando sua identidade no transcurso dos
séculos.

Desde uma concepcdo filoséfica, a igualdade ganha expressividade ainda no
pensamento aristotélico, sob uma premissa de que “a igualdade consiste em tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais”, traduzindo a no¢do de uma igualdade que ndo
contemplava a todos. 3

Percorrendo a linha histérica que identifica as bases do conceito, Luis Renato Ferreira
da Silva* traz a delimitagdo desde a perspectiva da juridicizagdo, ou seja, traga 0 estudo
utilizando como ponto inicial 0 momento em que o tratamento legal da igualdade passa a
adentrar o ordenamento juridico.

Sob esse recorte, “o primeiro documento juridico a tratar da igualdade ¢ plasma-la

como regra” ¢ o Bill of Rights de Virginia (1776), desempenhando a funcdo de declarar os

11 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
DTR\2015\10674

12 CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situac@es existenciais e as
situacBes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188

1A ideia reproduzida por filésofos como Avristételes e Platdo pautava-se sob a nogdo de que a “(....)
desigualdade ¢ substancial e a igualdade ¢ apenas nominal.” Neste sentir, “A igualdade era considerada como um
mero nome que hdo desempenhava fun¢des materiais entre 0s seres humanos eis que, além dos nominalismos
contemplados pela lei, havia questdes de fundo e estas diziam com desigualdades imanentes entre os homens.”
(SILVA, Luis Renato Ferreira da. O principio da igualdade e o C6digo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 8, p. 146-156, 1993. DTR\1993\462)

14 SILVA, Luis Renato Ferreira da. O principio da igualdade e o Cadigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 8, p. 146-156, 1993. DTR\1993\462
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homens “como iguais para os seus direitos de liberdade ¢ de independéncia”; ainda, sob as
mesmas bases, a Declaragdo de Independéncia dos Estados Americanos deflagra a igualdade
como algo “imanente ao ser humano”. No viés da juridicidade, ainda, somente a Declaragao
dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao (1789) ira concretizar “uma limitacdo a igualdade que
os textos adrede citados anunciaram de forma ampla”. 1°

As géneses do Estado moderno e da burguesia liberal denunciam o declinio de um
sistema feudal pautado em estamentos, condicdes estanques que determinavam o sujeito do
nascimento até a morte. E sob o fervor de uma nova classe que se forma e se determina pelo
comércio e acumulo de riquezas que reivindicacfes de um tratamento igualitario passam a
surgir.

A burguesia, instigada pelo enriquecimento cultural da Revolugdo Industrial, pedia
que se forjasse um espacgo de seguranga contra as investidas dos privilegiados em titulos de
nobreza e correlatas regalias no poder. O que, nas palavras de Luis Roberto Barroso “nao
deixou de ser, na verdade, uma espécie de acerto de contas entre a burguesia ja emancipada e
a monarquia absolutista”.*®

De fato, o valor maior dentro dessa sociedade é a liberdade; a igualdade, sob um
aspecto capaz de resguardar a ideia de dignidade de todos os homens, ja se fazia suficiente aos
ideais burgueses.” Eis que a edicdo do conceito de igualdade no modelo liberal aparece entéo
fundado sobre uma igualdade perante a lei. 8

Aqui 0 sujeito é tomado em sua abstracdo, em nome de uma liberdade e de uma

presuncdo de racionalidade, que conduz a nocdo deste como ser inteiramente capaz de

15 “Despicienda a primazia histdrica dos textos da Confederagdo Americana, a Constituicdo do Estado Federal
Norte Americano ndo trouxe no seu corpo primitivo a afirmagéo da igualdade. Apenas com a Emenda X1V, de
1868, é que se agrega a afirmacdo da igualdade,® juntamente com a garantia do devido processo legal que passa a
ser o instrumento de corregdo das distor¢des da igualdade.” (SILVA, Luis Renato Ferreira da. O principio da
igualdade e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 8, p. 146-156,
1993. DTR\1993\462)

16 BARROSO, Luis Roberto. A igualdade perante a lei: algumas reflexdes. Doutrinas Essenciais de Direitos
Humanos, Séo Paulo, v. 2, p. 717-734, 2011, DTR\2012\688.

1" BARROSO, Luis Roberto. A igualdade perante a lei: algumas reflexdes. Doutrinas Essenciais de Direitos
Humanos, Séo Paulo, v. 2, p. 717-734, 2011, DTR\2012\688.

18 <3 jdéia de igualdade dos homens — embora ja embutida na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
(1776): “todos os homens foram criados iguais” — ¢ historicamente atribuida a “Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, que em seu art. 1.° proclamava: “Os homens nascem e permanecem livres e
iguais em direitos; as distingdes sociais ndo podem ser baseadas senfo na utilidade comum.” (BARROSO, Luis
Roberto. A igualdade perante a lei: algumas reflexdes. Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, Séo Paulo, v.
2,p. 717-734, 2011, p.2.)
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autorregrar a sua propria vida. A concep¢do do homem se delineia através de um sujeito
abstrato, compreendido sob uma perspectiva de igualdade meramente formal.

Do idealismo presente nessa concepc¢éao de igualdade absoluta, a no¢cdo — minima — de
desigualdade se refaz como resultado do convivio social e dos defeitos morais que deturpam a
vida natural.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, ao tratarem do aspecto individualista e
voluntarista do direito privado moderno, afirmam que a fraqueza dos individuos ou de alguns
grupos era algo renegado pela disciplina juridica da época, em que pese “nao se tenha
hesitado em conferir a mesma eficécia de incapacidade em razdo do sexo (assim o status da
mulher no direito privado classico)” e nos casos de “ndo sujeitos”, como se estabeleceu em
raz&o da escraviddo e do critério de raca'®.

A ideia de igualdade moderna refuta a necessidade de protecdo diferenciada ou de
distingdo que possa justificar uma atuacgdo intervencionista e/ou reequilibradora por parte do
direito. Incorporando-se a lei, a aplicacdo da igualdade como principio se vé coibida de
considerar peculiaridades em casos concretos, ja que a ocorréncia destes se expressa em
deformacdes sociais.

Intervencbes se faziam concebiveis somente se pautadas no intuito de viabilizar a
adstricio ao contrato, ou seja, 0 respeito ao pacta sunt servanda®. Nesses casos, a
perturbacdo da manifestacdo de vontade dava ao ordenamento a possibilidade de liberacéo
dos efeitos do negdcio, como expoente de autonomia do sujeito?.

A experiéncia brasileira, traduzida no tratamento concebido pelo sistema do Cdédigo
Civil de 1916 compreende essa ideia de um homem “elevado”, forte, esclarecido, racional. A
identificacdo de um sujeito mais fraco ou mesmo a necessidade de assegurar direitos especiais
ndo eram contempladas dentro do modelo moderno.

A base cunhada ao Cddigo Civil de 1916 comeca a ruir em vista dos préprios preceitos

que edificou. A compreensdo de uma igualdade formal que ndo se compadece a intervencao

1 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 23.

20 Como destaca Paulo Nalin “(...) uma clausula, a luz do Cédigo Civil de 1916, por mais abusiva que pudesse
parecer, nunca era, a principio, invalida, desde que livremente contratada, ressalvadas hipdteses pontuais, como a
do art. 115 do Cédigo.” (NALIN, Paulo. O contrato pds-moderno: em busca de sua formulagéo na perspectiva
civil-constitucional. 2 ed. rev. atual. Curitiba: Jurua, 2008. p. 79).

2L KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
DTR\2015\10674
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estatal para dirimir desigualdades e desequilibrios e se satisfaz com meras possibilidades
abstratas, cria um choque "entre o ideal € o concreto, entre o formal e o material”.?2

A superacdo dos dogmas da vontade na esfera da autonomia privada e da
essencialidade do contetdo patrimonial para a caracterizacdo dos sujeitos se encaminha a
valorizagdo da pessoa engajada no meio social e, portanto, a um cadmbio valorativo do
individualismo para o solidarismo no direito privado.

A flagrante insuficiéncia do Estado Minimo come¢a um movimento por um dirigismo
contratual®®, a partir da década de 1930 - especialmente com a Constituicio de 1934. As
diretrizes para um Estado Social comecam a ser moldadas a partir de um profundo processo
de intervencionismo advindo de exigéncias de diversos setores sociais que, a priori, estavam
afastados da ingeréncia estatal.

A intangibilidade da autonomia privada — tdo coerente ao ideal liberal e individualista
de protecdo juridica — se mostra insuficiente a protecdo dos sujeitos de direito em uma
atualidade que aponta para globalizagéo e abstracao das relagdes sociais.

Comecam, entdo, a se tornar rarefeitas as linhas que tdo bem delimitavam o Direito
Privado e o Direito Publico no modelo liberal. A ideia de que "o primeiro tratava de todos 0s
direitos naturais e inatos dos individuos" e o segundo "concernia a tutela dos interesses gerais,
impondo limites aos direitos dos individuos mas somente em razdo da exigéncia destes"% era
uma marca da rigida separacdo entre o Estado e a Sociedade no sistema de direito fechado que
tomava o Cddigo Civil como diploma basico de toda a ordem juridica.

Ao mesmo tempo em que o Direito Civil passa a se despir de sua caracteristica
totalizante, ao observar que seus postulados e dogmas patrimonialistas ndo mais déo conta da

complexidade das relagdes como outrora, a preocupagdo em centrar o direito sobre um sujeito

2RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In: FIUZA,
César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima de. Direito civil: atualidades 11. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 1-24.

ZAMARAL NETO, Francisco dos Santos. O Direito Civil na pds-modernidade. In: FIUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. (coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. 61-77. p. 74.

24 <o Estado Social acrescentou a dimens3o politica do Estado Liberal, calcada na limitagio e controle dos
poderes politicos e garantias aos direitos individuais, a dimensdo econdmica e social, através da limitagéo e
controle dos poderes econdmicos e sociais privados e a tutela dos mais fracos. O Estado Social tem, portanto,
como nota marcante, a intervencao legislativa, administrativa e judicial das atividades privadas” (GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Funcéo Social no Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 75.)

%5 ARANOVICH, Rosa Maria de Campos. Incidéncia da Constituicdo no direito privado. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 22, n. 50, p. 47-60, 1994.
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concreto indica 0s novos ares dessa sociedade, que sai da modernidade, para adentrar a pds-
modernidade.

“A pos-modernidade vive de antinomias, de pares contrapostos; ela se define
justamente através da Modernidade que ela ndo quer ser”?®. A frase de Erik Jayme, tedrico e
grande expoente dos estudos da pds-modernidade, oferece a visdo sobre qual é a identidade
dessa nova era social e juridica.

A globalizac&o?’, como elemento que é contemporaneo e central dentro desse cambio
de paradigmas para a po6s-modernidade, deflagra uma perda de significado e importancia dos
aspectos modernos, “como distincia tempo e espago”Z,

Claudia Lima Marques, traduzindo a acepc¢do da pds-modernidade de Erik Jayme para
a realidade brasileira, fala acerca da globalizag¢do atual como “o ultimo periodo de uma série
de impulsos globalizantes, que sofreram na atualidade sua maior intensificagio”.?°Ainda,
trabalhando desde uma perspectiva comparativa entre Brasil e Alemanha, a autora divide a
globalizacdo em trés “ondas”, que constroem o processo ao longo de séculos — tendo como
génese o descobrimento do Brasil.*°

A fase atual — que constréi as forjas para os cambios experimentados no Direito
Privado — trata da “terceira onda”. O interim da passagem da segunda a terceira onda passa a
ser explicada pela mudanca de perfil do homem moderno; o homem do trabalho, da obra e da
acdo, que se corporifica na nomenclatura “homo faber’®' abre passagem ao homem novo da

era pds-moderna: o “homo oeconomicus et culturalis’®2

% JAYME, Erik. Vistes para uma Teoria Pds-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003. p. 116.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos Bancarios em Tempos P6s-modernos: primeiras reflexdes. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, p. 19-38, 1998, DTR\1998\603.

28 MARQUES, Claudia Lima. A protecio dos consumidores em um mundo globalizado: studium generale sobre
0 consumidor como homo novus. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 22, n. 85, p. 25-63, jan./fev.
2013, DTR/2013/484.

2 MARQUES, Claudia Lima. A protecio dos consumidores em um mundo globalizado: studium generale sobre
o0 consumidor como homo novus. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 22, n. 85, p. 25-63, jan./fev.
2013, DTR/2013/484.

30 MARQUES, Claudia Lima. A protecéo dos consumidores em um mundo globalizado: studium generale sobre
o0 consumidor como homo novus. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 22, n. 85, p. 25-63, jan./fev.
2013. DTR/2013/484.

31 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. — 13. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016. p. 27
32¢Zygmunt Bauman, muito critico sobre a sociedade do consumo, chamou este novo homem de homo
consumens. Esta figura provocativa, segundo meu entendimento, é simplificada. Por outro lado, Jean Baudrillard
previu a morte do homo oeconomicus de Adam Smith. Na economia, alguns autores defendem ainda que o homo
oeconomicus seria a imagem do homem da economia de nossos novos tempos. Mister afirmar, porém, com
Roland Barthes, que a racionalidade ndo é mais a caracteristica de nossos consumidores, de fato, a motivagéo de
nossos consumidores hoje s@o outras. Mister concordar que este “modelo ou tipologia socioecondmica humana”
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E assim, pois, a nogdo p6s-moderna emerge, da quebra das concepc¢des e certezas da
modernidade, derrubando os constructos desse periodo que ndo mais conseguia abarcar as
dindmicas da vida do novo século. Na arte, na sociedade e no direito: as rupturas da era pos-
moderna comecam a ser sentidas e denunciam novos valores para a renovacgdo da disciplina
juridica.

Se a definicdo técnica que Erik Jayme da sobre pés-modernidade tem de revisitar 0s
sustentaculos da modernidade para s6 entdo contradita-los, as linhas e os elementos que o
autor destaca como cerne do pensamento basico sobre o tema denunciam com plenitude os
valores desse novo periodo.

No sentir de Erik Jayme, a pés-modernidade atende a quatro valores basicos®*: o
pluralismo, a comunicagao, a narracdo e o retour des sentiments.

Dentre os valores basicos da p6s-modernidade o pluralismo aparece em relevo. Sob
uma nogdo que compreende a “aceitacdo do ndo conciliavel”*, o pluralismo admite que o0s
estilos de vida séo variados e denega a pretensdo de uma universalidade dos sujeitos.

Na construcdo de uma pos-modernidade com fulcro na valorizagdo do plural, temos a
“prote¢do da identidade cultural das minorias™*®, onde a diferenca entre os individuos passa a
ser identificada e, mais que isso, valorada. Como ensina Erik Jayme, o “direito a diferenga
(droit & la différence)”® se expressa na compreenséo de que cada individuo tem sua maneira
de ser e que deve encontrar respeito e resguardo a dignidade e ao direito de manifesta-la.
Neste sentir “a protecdo da identidade cultural das minorias ¢ apenas um aspecto da maneira
pos-moderna de ver, onde cada individuo pode pretender e alcancar um direito a ser
diferente”?’

Erik Jayme fala sobre uma pés-modernidade que se move pelo pluralismo de sujeitos,

de métodos, de fontes, de sentimentos e também de leis. Regular uma sociedade pds-moderna

deve também ser mudada. Assim, em honra de Jayme, vou denominar este homo novus da era pés-moderna de
homo oeconomicus et culturalis.” (MARQUES, Claudia Lima. A prote¢do dos consumidores em um mundo
globalizado: studium generale sobre o consumidor como homo novus. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, v. 22, n. 85, p. 25-63, jan./fev. 2013, DTR/2013/484.)

3 JAYME, Erik. Direito Internacional Privado e Cultura Pés-Moderna. Cadernos do Programa de Pés-
Graduacéo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 105-114, 2003. p. 106.

3)JAYME, Erik. VisGes para uma Teoria P6s-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003. p. 120.

BJAYME, Erik. Visdes para uma Teoria P6s-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003. p. 121.

%6 JAYME, Erik. Visdes para uma Teoria Pds-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003. p. 121.

37 JAYME, Erik. Visdes para uma Teoria Pds-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pos-
Graduacéo em Direito PPGDir./JUFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003. p. 121.
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e plural pede uma renovacdo da matéria que objetiva tratar das situacBes juridicas sobre
espectros antes ndo conhecidos pela realidade moderna. Os paradigmas que constroem essa
nova realidade dentro do direito, moldando-a a aceitacdo deste “direito a diferenca”,
concedem as primeiras diretrizes para a revalorizacdo das caracteristicas humanas,
reorganizando a disciplina juridica no entorno do sujeito que — tomado em todas as suas
facetas — assume posicéo nuclear.

No direito brasileiro, o “aparecimento de novos sujeitos de direitos”® provoca um
cambio dentro da legislacdo, com o fim de distinguir o campo de aplicacdo das normas,
baseado no aspecto subjetivo do agente — civil, empresario ou consumidor. As préprias
relacbes de fato ganham maior complexidade sob um viés pluralista, a partir do
reconhecimento de novas posic¢des juridicas — logrando disparar, pela primeira vez, um olhar
mais detido a crianca, ao idoso e a pessoa com deficiéncia — e da juridicizacdo de questdes
relacionada ao afeto.

A tradicdo juridica que apoiou a construcdo do Estado Moderno se vé desafiada por
essas novas categorias, cujo surgimento no cenario juridico plural, visa a organizar os dilemas
decorrentes de relagdes conexas que deflagram um carater “mais despersonalizado, mais
desmaterializado e mais desterritorializado da economia pds-industrial®,

A nova realidade juridica indicada pelo pluralismo pede a participacdo ativa do
intérprete, anunciando a sua fungdo essencial de identificar a “complexidade normativa”*® e
realizar a “conexfo necessaria com os valores e normas constitucionais”*, iluminando a
aplicacdo das leis a luz da protecdo e da efetivacdo de direitos fundamentais.

Como segundo valor da pés-modernidade — e de importancia méaxima-, Erik Jayme
trata acerca da “comunicacdo”. As mudangas sociais € 0s avangos tecnoldgicos imprimem
uma realidade dindmica e global, que transcende fronteiras e minimiza as distancias limitrofes
do mundo moderno.

Nas asas da globalizacdo, a comunicacdo atua como elemento de interacdo entre os

povos, libertando os sujeitos de uma existéncia limitada. O contato com o mundo, a

3 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 105.
3% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 105.
4 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 105.
41 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 105.
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velocidade, a liberdade: tracos de uma nova interacdo social que ndo se pauta apenas sobre
“os meios tecnoldgicos que permitem a troca rapida de informacdo e imagens”, atentando
também a condi¢des como “a vontade (Wille) e o desejo (Wunsch) de se comunicar dessas
pessoas™*?, indicando o aparecimento desse elemento como um desejo comum da sociedade
pés-moderna.

Claudia Lima Marques assegura que a “nova legitima¢ao do direito, da Justica estaria
na comunicacéo e no revival da autonomia da vontade™*® em conjunto com a valorizagio do
tempo e do direito concebido como instrumento da informacdo. A comunicacdo €
legitimadora do consentimento do individuo, & medida que oportuniza-lhe a informacéo e o
esclarecimento.

Contudo, ao tratarmos da comunicacdo como sustentaculo da pds-modernidade, é
preciso considerar o seu contraponto. A ideia de comunicar-se em nivel global, viabilizada,
por exemplo, pelas redes sociais, pode servir para vulnerar de forma expressiva 0s sujeitos
que se propdem a essa comunicacdo. E preciso compreender que, desde uma perspectiva
globalizada, os Estados deixaram de ser os centros de poder e de garantia da protecdo da
pessoa humana para que os mercados passassem a atuar em seu lugar.

Essa comunicacdo facilitada entre os povos é o que viabiliza, também, a globalizacéo
econémica e cultural. Eis aqui o esqueleto da chamada “sociedade da informagdo” para
expressar 0 veloz compartilhamento de contetdo entre os individuos, o que proporcionou, por
exemplo, a inclusio de grande parcela da populagdo na sociedade de consumo global®*,

Erik Jayme ressalta que a comunica¢do também se refaz em “descrever, contar,
narrar”®. Logo, como terceiro elemento da era poés-moderna, chama a atencéo para aquilo que
denomina de “narragdo” e se traduz em valor composto com a propria comunicagao.

A consequéncia de um impulso comunicativo e da disposicdo volumosa de

informacdes é vista como narracdo, desde o ponto de vista da filosofia do direito e das normas

42JAYME, Erik. Direito Internacional Privado e Cultura P6s-Moderna. Cadernos do Programa de Pds-
Graduacéo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 105-114, 2003. p. 106.

43 MARQUES, Claudia Lima. Contratos Bancarios em Tempos P6s-modernos: primeiras reflexdes. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, p. 19-38, 1998. DTR\1998\603.

44 Sobre 0 homo oeconomicus et culturalis visado desde uma perspectiva consumerista, Marques leciona: “(...)
um consumidor pds-moderno (rapido, mévil e emocional), global e local, consciente de sua propria identidade
cultural e de seus direitos, a0 mesmo como um forte desejo de comunica¢do com os demais e uma fascinagdo
pelas suas novas liberdades econdmicas, como ensina Jayme.” (MARQUES, Claudia Lima. A protecao dos
consumidores em um mundo globalizado: studium generale sobre o consumidor como homo novus. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 22, n. 85, p. 25-63, jan./fev. 2013, DTR/2013/484)

4 JAYME, Erik. Direito Internacional Privado e Cultura P6s-Moderna. Cadernos do Programa de P6s-
Graduacéo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 105-114, 2003, p. 106.
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legais. A ideia é que o desenho legal da p6s-modernidade toma forma a partir de normas que
ndo somente regulam condutas, mas que “narram Seus objetivos, seus principios, suas
finalidades™; por intermédio delas, o objetivo do legislador fica exposto (ratio legis),
auxiliando na interpretacdo e na aplicagdo concreta do direito.*®

O tradicional método de elaborar normas legais, impondo condutas, ndo mais
assegurariam o alcance dos objetivos como se pressupunha na légica moderna, sendo crucial a
producao de “normas sobre normas” dentro do sistema da narragdo que preza e legitima a
razdo atraves da linguagem.

Por fim, ao anunciar essa época do caos, do ceticismo cientifico, da multiplicidade e
da globalizacdo, o quarto elemento que compde a distingdo da pos-modernidade € o que Erik
Jayme denomina Retour des sentiments®’.

O retorno dos sentimentos a disciplina juridica se caracteriza pela volta da
emocionalidade ao direito, pautando uma busca por "novos elementos sociais, ideoldgicos
e/ou fora do sistema”. 80 revival do sentimento dentro do direito, em combinacdo com os
demais elementos da pds-modernidade, vai influenciar ao surgimento de novos direitos
subjetivos. 4°

Essa caracteristica no direito pds-moderno rejeita a posicdo moderna de que direito e
emoc&o ndo se compatibilizam e sdo excludentes naturais. Contudo, de seus efeitos desponta
também a emergéncia de um novo irracionalismo, atentando contra a estabilidade e seguranca
institucional ao conceber a influéncia desses sentimentos e percepcdes subjetivas no ambito
das decisOes e da argumentacdo juridica.

A pés-modernidade, construida pelos fundamentos identificados acima, também
ressalta a importancia de um discurso com fulcro nos direitos, a imagem do que se supunha na
modernidade. Todavia, ha um cadmbio sobre a base do discurso: enquanto a modernidade
funda-se em vista dos direitos adquiridos, reproduzindo a ideia de ordem e seguranca

institucional moderna, o discurso da pds-modernidade constroi-se em face dos direitos

“®MARQUES, Claudia Lima. Contratos de time-sharing e a protecdo dos consumidores: critica ao direito civil
em tempos pos-modernos. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 22, p. 64-86, abr. 1997,
DTR\1997\673 .

4JAYME, Erik. Direito Internacional Privado e Cultura Pés-Moderna. Cadernos do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 105-114, 2003, p. 107.

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos Bancarios em Tempos Pds-modernos: primeiras reflexdes. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 25, p. 19-38, 1998, DTR\1998\603.

“JAYME, Erik. Visdes para uma Teoria Pés-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pés-
Graduacéo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003.
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humanos e fundamentais. Eis o "Leitmotive ou motivo guia” *° identificado por Erik Jayme: os
Direitos Humanos como unicos valores seguros das transformacgdes constantes do periodo
pGs-moderno.

Esse movimento social, cultural e juridico aponta um novo modo de pensar as relagdes
e os conflitos regulados pela disciplina de direito civil, abrindo espago para que se organize
um modelo pautado na tolerdncia, no respeito aos sujeitos e aos seus interesses como
parametro de alcance de uma justica equitativa.

Consentaneo a esse processo, a construcdo — e reconstrucdo — de sociedades que se
esfacelaram sob a brutalidade de regimes antidemocraticos e a supressdo de garantias basicas,
intencionam imprimir um conceito minimo e inarredavel de “condi¢do humana”®! as relacGes
reguladas pelo direito. Parte dai a preocupacdo com a implementacdo de instrumentos capazes
de transcender a mera garantia formal, alcancando a substancialidade dos direitos que se
corporificam sobre os sedimentos de uma era moderna, e que agora, ganham renovado vigor
sob as lentes do processo de constitucionalizagdo do direito privado.

Importante é que a nocdo que condiciona a ideia de protecdo e valorizacdo do
individuo e de suas diferencas na esfera civel ndo se altera repentinamente; decorre de
movimento que se condiciona na edicao adjacente de “estatutos que operam cortes transversos
aos tradicionais ramos do direito”? e da edi¢do de um texto constitucional que recoloca o
homem como centro do universo juridico .

O processo cunhado como “Era da Descodifica¢ao” inicia-Se ainda antes da edi¢do das
normas constitucionais de 1988 - verdadeira constitucionalizacdo do Direito Civil, - mas pode
ser tomado como a génese da alteracdo metodoldgica na disciplina. Esse momento no cenario
juridico comeca a despir o Codigo Civil de 1916 do seu papel de centralidade, outorgando

espaco no ordenamento a legislacio extravagante®, cujas caracteristicas marcantes se

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 120.

SLIARENDT, Hannah. A Condigédo Humana. — 13. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016. p. 23

2 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
DTR\2015\10674

53 ¢(...) é ilustrativa desse processo a revogagao parcial e paulatina do Cddigo Civil de 1916 por diplomas que
véo desde a Lei da Usura (Dec. 22.626/1993) até a Lei de Crimes contra a Economia Popular (Lei 1.521/1951) e
o0 Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964). Também ¢é significativa a insercdo do Cddigo Civil vigente dos vicios de
lesdo e do estado de perigo, assim como a resolucdo do contrato por onerosidade excessiva, casos em que a
intervengdo se da fundada essencialmente no desequilibrio econdmico do negdcio.” (KONDER, Carlos Nelson.
Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. Revista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015. DTR\2015\10674)
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expressam na dispensa a carga de neutralidade generalizadora do texto do Cdédigo Civil
Brasileiro (CCB), além do estreitamento da relag&o entre o direito pablico e direito privado.

Tem-se aqui 0 que Fachin® refere como a "Virada copernicana”, retirando o Direito
civil do eixo gravitacional totalizante do ordenamento juridico, voltando as atencdes a
Constituicdo Federal e aos microssistemas especiais, consubstanciados em estatutos. Aos
poucos, os valores exclusivamente patrimoniais que ditavam o direito da Era moderna véo
abrindo espaco a protecdo da natureza humana e a sua existéncia.

A constatagdo aqui é de que as situacBes paradoxais da vida em sociedade®, a
contrario senso do que se poderia supor, ndo afastam o direito da realidade social, sendo
despertam um modelo juridico que emerge da propria sociedade, elevando o foco sobre a
pessoa humana, destacando sua primazia dentro do ordenamento juridico.

A ressignificacdo do direito privado desde uma perspectiva constitucional -
sedimentada de vez pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988-, denota preocupagéo
em tutelar a pessoa e ndo mais apenas 0 seu patriménio. O interesse existencial,
homenageando o principio central da ordem constitucional que se instala - a dignidade da
pessoa humana - da as linhas sobre as quais o direito civil de viés solidario devera se edificar.

Os principios que aparecem no corpo do texto constitucional, concretizando valores
ndo patrimoniais e enaltecendo a existéncia livre e digna da pessoa humana, figuram como
sujeitos de um transplante entre o direito civil e o direito constitucional. A partir disso,
observa-se que o direito civil teve seus principios incorporados a Otica constitucional, evento
gue rompe com a divisdo estanque entre o direito privado e o direito publico, propondo um
carater promocional a disciplina.®

E bem verdade que o reconhecimento dessa imbricacdo entre direito privado e direitos

fundamentais positivados pela Constituicdo é recente; Ingo Sarlet, ao tracar um paralelo entre

% FACHIN, Luiz Edson. Los derechos fundamentales en la construccion del derecho privado contemporaneo
brasinefio a partir del derecho civil-constitucional. Revista de Derecho Comparado, v. 15, p. 243-272, 2009, p.
244,

SSMUCELIN, Guilherme.“A Fraternidade como meio de reconhecimento da vulnerabilidade existencial no
direito contemporéneo” In: MUCELIN, Guilherme; MARTINI. Sandra Regina. O direito entre a fraternidade e a
complexidade: a transdisciplinaridade e o direito, Porto Alegre: RJR, 2018.

S6CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situacdes existenciais e as
situacdes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. So Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2001. p. 157-188



25

a constitucionalizacio do direito privado no Brasil e na Alemanha®, apresenta 0 Nnosso
processo como algo iniciado de forma esparsa, por algumas vozes na doutrina privatistica,
sem grande efeito nos primeiros anos da vigéncia da Constituicdo de 1988.

A doutrina e a jurisprudéncia teriam demorado a acirrar o debate, implementando-o sé
mais tarde, de forma ampla, o que o autor refere como uma "filtragem constitucional da
normativa infraconstitucional”®®. Obviamente, o contexto politico e social anterior a
promulgacéo da Constituicdo de 1988 foi o0 entrave a mudanca de concepcdo. O Brasil saia de
um regime ditatorial, marcado por uma Constituicdo (1967-1969) que padecia de
ilegitimidade democratica e que ndo ‘“representava um parametro adequado da ordem
juridica”.®® Nesse viés, havia se formado uma postura resistente ao aceite da
constitucionalizacdo do direito civil, totalmente justificavel dentro do contexto brasileiro que
mantinha sua compreensdo atrelada aos perigos que a traducdo das arbitrariedades
constitucionais do Regime de 1967 nas relacGes privadas poderia representar.

Ao apartar-se dessa tradicdo moderna, a disciplina juridica realoca o sujeito no centro
do sistema normativo, de onde a preservacdo de sua dignidade como valor maior a ser
assegurado dentro da ordem constitucional®®, passa a refletir sobre toda a logica do direito
privado. Logo, como principio acolhido pela Constituicdo, a dignidade da pessoa humana
provoca profundas alteracdes no direito civil, realizando a "releitura™ dos institutos de direito
privado com base nos valores da Carta Magna.

Dessa releitura derivam duas consequéncias principais: a despatrimonializacdo e a

repersonalizacao.

5" SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolugdo
brasileira. In: GRUNDMANN, Stefan (org.) et al. Direito privado, Constitui¢io e fronteiras: encontros da
Associacdo Luso-Alema de Juristas no Brasil. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 35-58. p. 36.
S8SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolugio
brasileira. In: GRUNDMANN, Stefan (org.) et al. Direito privado, Constitui¢io e fronteiras: encontros da
Associacao Luso-Alema de Juristas no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 35-58. p. 36.
9SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolugéo
brasileira. In: GRUNDMANN, Stefan (org.) et al. Direito privado, Constitui¢do e fronteiras: encontros da
Associacao Luso-Alema de Juristas no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 35-58, 2014. p. 36.
80“A Constituigio Federal de 05.10.1988 agasalhou, no seu Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais)
um extenso rol de posicdes juridicas expressamente designadas de fundamentais, logo ap6s ter enunciado 0s
principios e objetivos fundamentais, dentre os quais desponta a dignidade da pessoa humana, expressamente
guindada a condi¢do de fundamento da Reptblica Federativa do Brasil.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A
influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolucéo brasileira. In: GRUNDMANN,
Stefan (org.) et al. Direito privado, Constitui¢éo e fronteiras: encontros da Associacao Luso-Alema de Juristas
no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 35-58. p. 38.)
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Perlingieri, ao conceituar a despatrimonializacdo®, fala-nos do processo normativo-
cultural operacionalizado no ordenamento pela superagdo do individualismo e da
patrimonialidade como fim absoluto, passando a tutelar o individuo em si.

Abandona-se a nocdo da pessoa digna de tutela do direito privado como sujeito
abstrato que s6 se qualifica em funcdo de seu patriménio e de suas titularidades; sob um viés
constitucionalizado, o direito civil passa a se debrucar sobre o tema do individuo na relagéo
juridica, de acordo com o papel que desempenha e com a relevancia social da sua atividade.®?

Do mesmo modo, enquanto o fendmeno da despatrimonializacéo altera o espectro da
importancia do patriménio nas relagfes juridicas, a repersonalizacdo do direito atua em
paralelo, plantando os valores relacionados ao sujeito e ao seu resguardo pelos institutos do
direito civil como cerne da ordem juridica. A pessoa, considerada em seu conjunto de
peculiaridades e em sua importancia intrinseca - tdo somente pelo fato de ser sujeito de
direitos -, torna-se o nucleo do direito civil, do qual as normas - ainda vigentes do Codigo de
1916 - irdo receber nova interpretacdo e emanar valores diversos daqueles compreendidos na
perspectiva patrimonialista; eis, aqui, a mudanca valorativa-qualitativa®® do direito privado.

Essa mudanca de perspectiva e de atuacdo do proprio direito pode levar a nogédo
equivocada de que o patriménio perde a sua importancia na sociedade pds-moderna, moldada
em face de aspectos existenciais que nao se compatibilizam com a despensa de protecdo a um
dos objetos demarcatorios da perspectiva liberal no direito.

Todavia, Julia Ribeiro de Castro e Thiago Andrade Souza® atentam ao fato de que
uma alteracdo radical nos institutos de direito civil, como a que restou operada refinando a
concepcdo dos institutos desde uma perspectiva humana e ndo mais patrimonial, ndo
implicam a marginalizacdo das situagdes patrimoniais. N&o houve, de fato, uma reducéo nas
disposicdes legislativas acerca das situacdes patrimoniais, mantendo-se as disposicdes

originalmente replicadas no bojo do Codigo de 1916.

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 2. ed. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 34.

2 CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situacGes existenciais e as
situacBes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188.

83 CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situac@es existenciais e as
situacdes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188. p.158

84CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situacdes existenciais e as
situacdes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188
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N&o obstante, a mudanca de paradigmas implementada pela Constituicdo de 1988,
abriu as portas para a alteragdo interpretativa de diversos institutos de direito civil; o vértice
de valores foi alterado e o enfoque sobre a pessoa humana transcendeu as normas
constitucionais para alcancar as relacdes juridicas no ambito civel.

Nesse sentido, compreende-se que a importancia das relagcdes patrimoniais néo ficou
alijada do debate juridico, sendo ganhou outra roupagem, sob a problemética de como garantir
a existéncia digna do sujeito desde a preservacdo do seu aspecto patrimonial.

A doutrina, inclusive, coloca como principal questionamento sobre a divisdo das
relages patrimoniais e existenciais a sobreposicdo que, ndo raramente, esses fendmenos tém
um em vista do outro. Tanto o impacto na esfera subjetiva do agente pode ter causalidade com
o0 seu desfalque patrimonial, quanto a reparacdo de cunho existencial pode procurar reposicao
em elementos que remetem ao patriménio. Ou seja, considera-los separadamente, ou mesmo
excluir um elemento em funcgdo do outro, ndo contempla a realidade fatica a que o direito se
propde a regular.

De fato, mesmo que a orientacdo sob uma oOtica p6s-moderna tenha consignado a
relevancia do sujeito sobre todos os aspectos do ordenamento, ndo ¢ plausivel ignorar a quase
"simbiose" entre a existéncia do ser humano e o resguardo de seus aspectos patrimoniais para
0 alcance de valores centrais, como a sua dignidade.

Dada a "Virada de Copérnico"® no ordenamento e sua eficiéncia em
"despatrimonializar" o direito civil, passa a operar-se uma funcionalizacdo dos institutos
patrimoniais em busca da realizacdo dos valores existenciais da pessoa humana. Ainda assim,
sob a égide do fenébmeno da "repersonalizacdo" o direito civil passa a se ocupar da "pessoa de
carne e 0sso0", concretizando o sujeito inserido em uma relagdo juridica e valorando suas
aspiracdes e necessidades.

Desabrocha no direito privado a compreensdo sobre a necessidade de uma tutela
qualitativamente diversa em face de situagdes juridicas que tenham por objeto o

desenvolvimento da personalidade humana.

8 No direito privado cléssico, o patrimonio era considerado o planeta Terra das relagGes juridicas, remetendo a
concepcdo de eixo gravitacional do sistema solar — ou do direito; apds Copérnico, descobriu-se que o centro
gravitacional era, em realidade, o Sol, que emanava seus raios para todo o sistema, o que se pode traduzir, no
novo direito privado solidario, como o cadmbio na disciplina juridica, dada a centralidade que a pessoa assume no
ordenamento através da Constituicao.

86CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. "A dicotomia entre as situacdes existenciais e as
situacdes patrimoniais” In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188. p. 160.
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Encontrar essa tutela passa pela adocdo de um método hermenéutico que alcance a
interpretacdo®’ dos institutos, sempre pela via constitucional®®. Esse método, especialmente
pelo prisma dos direitos fundamentais, distancia-se dos tradicionais métodos interpretativos
porque o conteudo da norma ndo é definido por ela propria, mas, ao contrario, deve-se
interpreta-la em conformidade com a normativa constitucional, ja que o ordenamento juridico
é escalonado e, nele, a Constituigdo é hierarquicamente superior.

Bem por isso, deve-se atentar a uma concep¢ao que privilegie a maxima eficacia dos
direitos fundamentais como expressdo da aplicacdo do direito. A constitucionalizacdo dos
direitos conta ndo mais apenas com a sujei¢cdo do juiz a lei, mas carece de sua analise critica,
como meio de controle da legitimidade constitucional. A ciéncia juridica deixa de ser
meramente descritiva, para ser critica, especialmente quando o direito se afasta da
Constituicdo® e, consequentemente, de seu niicleo mais nobre: a dignidade da pessoa humana
em sua totalidade, raiz da tutela qualificada aos interesses existenciais.

Nesse cenario, em que as intengdes se direcionam aos aspectos existenciais e a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais - como protecéo constitucional conferida aos particulares
- tomam as rédeas do direito privado brasileiro, as transformacdes ocorridas social e
juridicamente, acabam impactando sobre a concepcdo que a igualdade assume na pos-
modernidade, orientada pelos novos valores-guias na disciplina.

Com a pessoa humana no eixo do direito publico e do direito privado, a busca por uma
protecdo mais completa, que abarque as manifestacdes da personalidade dos sujeitos e
garanta-lhes a existéncia digna, ndo se coaduna a possibilidade de categorizar as pessoas em
um sistema homogéneo, sendo de identificar o que as diferencia e, por meio disso, valoriza-

las.

67 Para Eros Grau, “a interpretagdo ¢ uma relagio entre duas expressdes. A primeira, expressio que porta uma
significacdo, que é objeto da interpretagdo. E uma segunda, que nés chamamos de interpretacéo e cumpre a
funcdo de interpretante. O texto e aquilo que se extrai do texto, mediante o exercicio de interpretacdo, ou seja, a
norma”, estabelecendo que “Néo se interpreta a norma. A norma € o resultado, produto da interpretagdo”.
(GRAU, Eros. Técnica legislativa e hermenéutica contemporanea. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil
Contemporéaneo: novos problemas a luz da Legalidade Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 282-288. p.
283.)

8 Veja mais: RIBEIRO, Jilio de Melo. Interpretagdo conforme a Constituicdo: a lei fundamental como vetor
hermenéutico. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 184, p. 149-170, 20009.

8 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado.
In: SARLET, Ingo Wolfang (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 11-60. p. 39.
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Assim, para definir o que é ser igual na sociedade p6s-moderna, passamos a ter a
necessidade de identificar quem sdo os desiguais™® nas relacBes juridicas, por qué a
desigualdade ocorre e se ha remédio juridico capaz de mitiga-la, ou ainda, elimina-la.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem’ brilhantemente referem a "figura do
espelho”, exemplificando como a igualdade é evidenciada na pés-modernidade. A ideia de ter
0 "outro como espelho"” seria 0 ponto de partida para identificar a diferenca — a propria
expressao da igualdade na poés-modernidade; a imagem refletida do outro, da forma como se
apresenta, também é verdadeira, mas invertida; diferente.

Essa perspectiva orienta as distancias compreendidas entre "um e outro estamento ou
status", ressaltando as diferencas e necessidade de estruturacdo de um tratamento protetivo na
disciplina juridica. A partir disso as igualdades e desigualdades seriam identificaveis; a
possibilidade de ver o "outro como igual”, no espago e no tempo, orienta os elementares
esforgos do direito privado pds-moderno em superar a desigualdade em vista da diferenca, ou,
no sentir dos autores, superar a "vulnerabilidade pela fragilidade ou fraqueza de determinados
grupos sociais". 2

Ou seja, a nocdo que contempla essa nova fase no direito privado procura metabolizar
as desigualdades, aponta-las, num sentido que possa ensejar o reconhecimento de diferencas
como algo positivo e caracteristico de uma sociedade plural e tolerante como a que se busca
firmar nos contornos da po6s-modernidade. O reconhecimento das diferencas aponta a
necessidade de densificar o conceito, a fim de que além de formal, a igualdade alcance o seu
efeito substancial — pratico.

Na sociedade que foi dinamizada pela globalizagcdo, pelo pluralismo, pela
comunicagdo e pelo retorno dos sentimentos, as diferencas e as desigualdades se
multiplicaram proporcionalmente a dificuldade de garantir a substancialidade da igualdade
frente aos diversos sujeitos de direitos que integram o modelo social da contemporaneidade.

O cambio valorativo que vem se construindo no direito privado, focando sobre o
aspecto existencial do individuo, apontou também a especial fragilidade natural de alguns

grupos em relagdo a outros. E nesse viés, de identificar as diferencas e resguarda-las como

" MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 109.

"TMARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 108.

2 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 108-109.
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parametro a proporcionar a isonomia entre 0s sujeitos, que o debate acerca da pessoa com
deficiéncia entrou em pauta.

As mudancas sobre a concepc¢do do individuo com deficiéncia e sobre o seu
desempenho dentro da sociedade contemporanea criaram movimentos dentro da disciplina
juridica, que vem h& tempo sofrendo ajustes no intuito de encontrar a medida exata de
protecao.

A dificuldade principal estd em estabelecer mecanismos que ndo imponham o
sufocamento da sua individualidade, mas também se sirvam de limites aptos a resguardar
aspectos sensiveis da esfera de direitos dessas pessoas.

Ocupando-se disso, e visando conferir protecdo que faga jus ao modelo
contemporaneo que privilegia os valores existenciais em vista dos patrimoniais, o direito
privado vem trabalhando formas de conceber a essas pessoas um espaco de autonomia
juridica que possibilite a melhor exploragdo de seus direitos, desde de uma perspectiva
igualitaria aos demais sujeitos de direitos.

O percurso que nos leva a ideia atual acerca da pessoa com deficiéncia aponta um
caminho tortuoso em busca do reconhecimento de garantias a esses individuos. A
contemplacdo da pessoa com deficiéncia, desde uma perspectiva social, atravessa fases - da
discriminacdo a integracdo; por Obvio, essas concepcbes encontram eco no direito e no
tratamento juridico dispensado a essas pessoas.

De fato, o cambio valorativo no direito civil foi o que trouxe a luz sobre esses sujeitos
e os colocou com papel de destaque na disciplina juridica, ressaindo dai o carater essencial de
se conferir uma protecdo especial que resguarde 0s Seus aspectos existenciais e garanta

iIsonomia perante os demais sujeitos.

2.2 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E REGIME DE CAPACIDADES
NO CODIGO CIVIL DE 2002: EMANCIPAGCAO INSUFICIENTE?

A exegese de um projeto constitucional que instituiu a pessoa humana como centro do
ordenamento juridico consignou o cambio paradigmatico do direito privado da era poés-
moderna. O resguardo da dignidade, o debate sobre a igualdade: apenas alguns dos aspectos
existenciais que ganharam destaque, refletindo a nova logica implementada no corpo da
disciplina, que reexamina, a luz de preceitos estabelecidos pela Constituicdo de 1988,

institutos que tinham suas raizes ainda vinculadas a aspectos eminentemente patrimoniais.
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A troca do “ter” pelo “ser”’®, relegando a patrimonialidade no direito civil ordem de
segundo plano, funcionalizou uma atuacdo dos institutos do direito privado — ainda na
constancia do Codigo Civil de 1916 — que transcendeu a dimensdo econémica do sujeito,
alcancando seus interesses extrapatrimoniais e servindo-se da ideia do “patrim6énio como
esfera de poder”’ somente na medida em que esse realiza os valores consagrados pela
Constituigdo.™

Essa renovacao da disciplina que permitiu “que a pessoa, antes vista como sujeito de
direitos patrimoniais, também seja tutelada por direitos fundamentais em seus diversos
interesses”’®, consignou os valores do direito contemporaneo, o qual, ainda que sob uma
perspectiva constitucionalizada, encontrava-se em continuo processo de alijamento do texto
consolidado no diploma civil de 1916.

O lume que edificaria, entdo, os cambios valorativos experimentados no bojo do
direito privado, seria a edicdo de um novo codigo, assentando legislativamente as
modificagfes que culminaram na derrocada do modelo moderno, desde uma perspectiva
juridica, denunciando o eco das metamorfoses sociais e historicas sobre a disciplina.

No entanto, a doutrina chama atencdo ao fato de que o Codigo Civil de 2002, talvez,
n&o tenha sido a melhor expressdo dessa inovagdo’’.

Como leciona Gongalves’®, a estrutura que amparou o0 Codigo Civil de 2002 encontra

seu primeiro esbogo no Anteprojeto de 1972°, trabalhando sob a nogdo de “preservar, no que

CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. A dicotomia entre as situagdes existenciais e as
situacBes patrimoniais. In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. v. 1. S8o Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188. p. 167.

" MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

S CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. A dicotomia entre as situagGes existenciais e as
situacdes patrimoniais. In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. v. 1. S8o Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188. p. 167.

6 CASTRO, Julia Ribeiro de. SOUZA, Thiago Andrade. A dicotomia entre as situaces existenciais e as
situacBes patrimoniais. In: SCHREIBER, Anderson. KONDER, Carlos Nelson. (org.) Direito Civil
Constitucional. v. 1. S8o Paulo: Atlas, 2016. p. 157-188. p. 167

" “Fortemente criticado pelos juristas brasileiros mais progressistas, por ser considerado retrogrado e totalitario,
ndo se pode negar que o Codigo Civil brasileiro de 2002 — pelo menos temporalmente — é um “fruto” da ditadura
militar, que dominou o Brasil de 1964 a 1985, com suas ideias intervencionistas, nacionalistas e de diminuicéo
da importéncia do individuo perante a coletividade, mas que acabou aprovado e teve sua vigéncia iniciada em
governos de centro-esquerda.” (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
protecéo dos vulneraveis. 1. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 82.)

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 1: parte geral. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.
40.

" REALE, Miguel. Anteprojeto do Cadigo Civil (1972). Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 9, n. 35,
p. 3-24, jul./set. 1972. Disponivel em:
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fosse possivel, ¢ no aspecto geral, a estrutura ¢ as disposigoes do Cddigo de 1916”. A
reformulacdo verdadeira, porém, consigna-se em novos valores éticos e sociais que devem
orientar e ser aplicados pela técnica juridica, além da superacdo das concepcdes
individualistas.

De fato, o longo periodo que compreendeu a edicéo do texto e a sua entrada em vigor
permitiu que se refinasse o conteldo do diploma, com base nas leis esparsas e na propria
Constituicdo de 1988 que imprimiram um corte no curso do processo legislativo do novo
Caodigo Civil, gerando descompassos que se ja se fizeram sentir desde o inicio de sua
vigéncia.

A “fragmentacdo e descodificacdo”®, que imprimiam as caracteristicas p6s-modernas
no direito privado, ndo foram tendéncias seguidas pelo Cédigo Civil de 2002, que rumou a
unificacdo das obrigacGes civis e comerciais, retirando, todavia, a ideia deste diploma como
lei global®!, tendo em vista resguardar a chamada “autonomia doutrinaria do direito civil e do
direito comercial”’®?,

Por outro lado, as sensiveis mudancas em relacdo a concepcao do sujeito no direito ja
ganharam destaque desde a formulacdo do Anteprojeto de 1972, sendo salientado por Miguel

19

Reale o “realce a disciplina dos chamados 'direitos da personalidade™ que, contemplados pela
Parte Geral do Cdédigo Civil, visavam a preservar valores da subjetividade, como os que
diziam respeito ao corpo, a imagem, ao nome ¢ a intimidade dos individuos, “pondo a pessoa
no fulcro do ordenamento juridico®,

Transcorrido o caminho entre os primeiros apontamentos da nova codificacdo civil e
sua efetiva promulgacdo em 10 de janeiro de 2002 (Lei n. 10.406/2002) — com vigéncia a

partir de 2003 -, tem-se, inegavelmente, a busca pela concretizacdo de um direito privado

<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180616/000346063.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 maio
2018.

8 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 83.

81 E 0 caso da disciplina de direito do consumidor, sobre a qual o C6digo, como em admisso tacita a pluralidade
das fontes do direito privado, preservou a total autonomia do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), permitindo que o diploma assumisse a tarefa de regular especialmente as relagcdes de consumo.

8 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 1: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
41.

8 REALE, Miguel. Anteprojeto do Cadigo Civil (1972). Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 9, n. 35,
p. 3-24, jul./set. 1972. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180616/000346063.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 maio
2018.
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mais solidario, atento a um papel que se contrapde a abstracdo nada funcional ou protetiva®*
que conglomerava as normas do diploma de 1916.

A identificacdo da diferenca — como aporte da propria condicdo substancial de
igualdade - constitui elemento decisivo desse novo direito privado editado no corpo do
Caodigo Civil de 2002. Como expressdo desse movimento, o titulo que visa a cuidar dos
direitos da personalidade ganha evidéncia, declarando normas acerca do exercicio e da
medida da personalidade do sujeito com base em sua capacidade. Tal aspecto deflagra, em
certa medida, um carater reducionista da pessoa, uma vez que toma, em vista do
discernimento para autogovernar-se, a propor¢do da autonomia devida ao sujeito no exercicio
de direitos.

A nocdo de capacidade é trabalhada no direito civil jA& muito antes da edi¢do do
diploma de 2002. Na ordem brasileira do Codigo de 1916, ao dispor o art. 2° da lei a
proposi¢do de que “Todo homem ¢ capaz de direitos e obrigagdes na ordem civil”® ja se
consignava a nocao de capacidade como uma medida da personalidade do agente, imbricando
0s conceitos de uma forma praticamente indissociavel.

Nas linhas tracadas pelo Codigo Civil de 2002, todo ser humano é pessoa desde uma
acepcdo juridica e, por isso, considerada sujeito dotado de personalidade. A personalidade
juridica, a qual o cédigo confere protecdo €, pois, compreendida como a projecao social da
personalidade psiquica, intima®, de cada um dos sujeitos, constituindo franco liame com a
protecdo da dignidade que se visa prover sob o viés existencial do direito civil.

Em que pese a dispensa de protecdo a todos os sujeitos em funcdo do seu mero
reconhecimento como pessoa, 0s contornos do verdadeiro exercicio da personalidade,
orientando os limites da autonomia cunhada a cada individuo, ndo se estampam de forma téo
evidente e ampla. De fato, € a personalidade civil que constitui o sujeito de direito de que trata
o art. 1° da lei 10.046/2002.%°

8 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 88.

8 Art. 2°. Todo homem é capaz de direitos e obrigac@es na ordem civil. (BRASIL. Lei n. 3.071, de 01 de janeiro
de 1916. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>. Acesso em: 24 jun.
2018.)

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 137-156.

87 «(...) conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil do homem, a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro (arts. 353, 357, paragrafo Unico, 372, 377, 458, 462, 1718) , que permanecem
em estado potencial. Se nascer com vida adquire personalidade, mas se tal ndo ocorrer nenhum direito tera."
Diniz, Maria Helena. Parte Geral. In: Novo Cédigo Civil Comentado. Coordenacéo Ricardo Filza. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 123



34

Impende reconhecer, todavia, que tornar o homem sujeito de direitos ndo compreende
em absoluto os desdobramentos de sua autodeterminac&o®. Para além disso, faz-se necessario
a indicacdo do espaco de liberdades conferido pela disciplina juridica, em que o verdadeiro
aspecto que lhe garanta ocupar posicdes juridicas, titularizar relagdes e contrair obrigacoes
declare-se, em nitida expressao a extensao que a personalidade pode alcancar: a capacidade.

Venosa leciona acerca da capacidade dividindo o tema entre “capacidade de direito” e
“capacidade de fato ou de exercicio”®.

Pelo autor, a capacidade de direito compreende todos os seres humanos, sendo a
capacidade de gozo ou aquisicdo de direitos. Nessa Otica, a capacidade juridica muito se
aproxima do sentido de personalidade, sendo-lhe acepc¢do conexa, uma vez que a capacidade
juridica se ajusta ao contetido da personalidade na medida que a fruicdo do direito depende de
um agente que dele se utilize.

Carnellutti®® conceitua capacidade juridica como a “medida da personalidade
reconhecida a cada homem, ou em outras palavras, a medida de sua participagdo no
ordenamento juridico (...)”, acrescentando que a personalidade dos homens néo ¢ algo uno, de
modo que também ndo ha identidade entre as suas capacidades juridicas. Logo, como
complementa a no¢do de Gongalves sobre a matéria, “(...) ndo ha restricdes a capacidade,
porque todo o direito se materializa na efetivacio ou esta apto a concretizar-se.”®!

Sob essa perspectiva, identifica-se que a nocdo adotada pelo Cddigo ao tratar da
capacidade de direito faz mencéo a acepcdo etimolodgica da palavra, concebendo a capacidade
de direito sob o aspecto de “aptiddo, competéncia; faculdade que torna apto”®2.

H4, portanto, uma presun¢do que contempla o conceito de capacidade juridica como
plena, cumprindo homenagem aos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, como reverberacdo da matéria no desenvolvimento dos sujeitos no campo da
autonomia privada.

Por outro lado, o entendimento que se trabalha em torno da capacidade de fato é o que

atinge o sujeito em sua esfera de disposicao, de titularidade de relacGes juridicas. No sentir de

8 NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Incapacidade: uma questdo de protecdo a pessoa humana. Revista do
Instituto dos Advogados de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 9, n. 18, p. 170-186, jul./dez. 2006. p. 3.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 151.

% CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1942. p. 113.

% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 1: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
96

%2 DICIONARIO DO AURELLIO. Verbete: Capacidade. Disponivel em:
<https://dicionariodoaurelio.com/capacidade>. Acesso em: 29 maio 2018.
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Venosa, a capacidade de fato ou de exercicio difere-se da capacidade de direito por aquela
contemplar a nocao de “(...) aptidao para pessoalmente o individuo adquirir direitos e contrair
obrigacdes”®. Ou seja, esse prisma que compreende o exercicio da capacidade como algo
condicionado a medida da acdo que pode ser executada pelo proprio sujeito, trata-se da
capacidade de fato.

Gongalves, corroborando a acep¢do, admite a capacidade de fato como “a aptiddo para
exercer, por si so, os atos da vida civil”®. Sob um tragado simplorio, a capacidade de fato
constituiria parte integrante da capacidade de direito, sendo a partir dela, porém, identificado
0 agente que pode integrar relacfes juridicas, desfrutando de esferas de poder por vezes
sonegadas pela legislagdo a alguns sujeitos.

A conjuncdo da capacidade de direito com a capacidade de fato logra ao sujeito a
plenitude na disposicao das prerrogativas que a ordem juridica Ihe atribui, sem a necessidade
de intermediadores que venham a prover o exercicio desses direitos, portanto.

No texto promulgado em 2002, o Codigo Civil delegou a matéria de capacidades o
tratamento pelos artigos 3° e 4°%, compreendendo a existéncia de sujeitos aos quais a
capacidade de fato deveria ser restrita, uma vez que, por questdes de satde ou fatores reflexos
da idade, ndo disporiam da necessaria compreensdo para titularizar relagGes juridicas cuja
complexidade demandasse um maior discernimento. A estes, a legislacéo tratou de designar e
diferir como absoluta ou relativamente incapazes de exercer os atos da vida civil.

Dessa forma, o artigo 3°, na redacdo original do cddigo, consignou trés incisos a
absoluta incapacidade, elencando, pois, 0s menores de dezesseis anos, aqueles que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Em
sequéncia, o art. 4° do diploma relacionava 0s sujeitos designados como relativamente
incapazes, atribuindo tal caracteristica aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos,
aos ébrios habituais, aos viciados em toxicos, aqueles que, por deficiéncia mental tenham o
discernimento reduzido, aos excepcionais sem desenvolvimento mental completo, aqueles que
por causa transitéria ou permanente ndo puderem exprimir sua vontade e aos prodigos,

fazendo ainda mencdo a capacidade dos indigenas, cuja regulacdo dispde de lei especial.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 142.

% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 1: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
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95 BRASIL. Lei n. 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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Nesses termos, o codigo se propds a tratar das excecles a regra da capacidade e, logo,
dos sujeitos que precisavam de um resguardo diferenciado aos seus interesses, mitigando a
esfera de exercicio desses individuos com base em critérios abstratos sobre o nivel de
compreensdo que a lei poderia lhes atribuir quanto a responsabilizacao e entendimento pratico
de alguns atos.

Esse posicionamento, se por um lado buscou estatuir medidas prévias de prote¢do aos
sujeitos identificados no rol dos artigos, por outro, ao limitar a autonomia desde uma
perspectiva que visa a protecdo dessas pessoas tomando por base uma acepcao que as rotula
como eminentemente “incapazes”, acabou - sendo contribuindo - reproduzindo uma légica de
exclusdo social dentro de um diploma legal. Aqui, entdo, o nexo do tema ao tratamento
juridico da pessoa com deficiéncia.

“Q direito civil ndo se preocupou com a pessoa com deficiéncia como um género” %,
A afirmacdo trazida por Lima, Vieira e Silva ja compreende muito da concepcdo alimentada
acerca da pessoa com deficiéncia ao longo do tempo e perpetuada, quase inconscientemente,
pelo diploma civil. A ideia de contemplar o Unico espaco em que a pessoa com deficiéncia
aparece com destaque no Codigo, atrelando a sua mencdo a incapacidade de exercicio,
justamente da ampla gama de direitos que o préprio diploma regula, carrega um carater
excludente, amparado em uma tutela que, se ora protege, ora também estigmatiza.

Se a nocdo de incapacidade no direito privado aparece vinculada a ideia de resguardar
0 sujeito de sua prépria inabilidade ou falta de discernimento com a complexidade dos atos da
vida civil, a ideia que subjaz a caracterizacdo da pessoa com deficiéncia como incapaz tem
carga valorativa que desponta muito além do nominativo legal dado a palavra.

A compreensdo acerca da deficiéncia se modificou ao longo do tempo®’, sendo
explicada por diversos modelos que revisitam a ideia social que circundava a imagem da

pessoa com deficiéncia ja desde a perspectiva classica. Inicialmente, a Antiguidade Classica e

% LIMA, Taisa Maria Macena de; VIEIRA, Marcelo de Mello; SILVA, Beatriz de Almeida Borges e. Reflexdes
sobre as pessoas com deficiéncia e sobre os impactos da lei 13.146/2015 no estudo dos planos do negécio
juridico. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 17-39, out./dez. 2017. p. 26.
97 «F possivel sintetizar o processo historico em distintos momentos que se caracterizam, respectivamente, por
uma primeira fase, de exterminio das pessoas com deficiéncia, seguida pela excluséo caritativa e cultural, até a
fase contemporanea, iniciada no século XIX, que se subdivide em integracdo instrumental, inclusdo e, por fim,
emancipacdo.” (FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauber
Salomdo; LEITE, Glauco Salomao (coords). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. So Paulo:
Saraiva, 2012. p. 28)
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a ldade Média partiam de uma premissa religiosa para compreender a deficiéncia, o chamado
modelo da prescindéncia® ou da dispensabilidade.

Tal modelo assentava-se sobre premissas religiosas, admitindo a deficiéncia como
uma espécie de “castigo” derivado da ira dos deuses. Essa perspectiva, que atribuia ao
sobrenatural a existéncia de pessoas com problemas fisicos ou mentais dialogava com a
religiosidade que era a resposta encontrada pelas civilizagbes antigas para questdes nédo
constataveis de forma empirica e, ademais, aspecto que permitia a coesao dentro desses
modelos sociais.

Assim, a deficiéncia tinha relagdo com um castigo atribuido pela divindade, como
modo de repressdo a pessoa, aos seus familiares, ou ainda, indicativo de que piores
consequéncias poderiam decorrer da manutencdo da postura que o sujeito adotava em suas
relacBes. Todo esse quadro encaminhava a pessoa deficiente a uma profunda excluséo social,
porquanto a pecha que lhe acompanhava desde o nascimento até a morte era de uma
desaprovacéo, de um castigo divino.

A ideia de que a sociedade prescindia da pessoa com deficiéncia alcangou dois
patamares no modelo da Antiguidade Classica.

O primeiro, submodelo da eugenia, entendia que as criangcas com problemas de
deficiéncia representavam um fardo e que suas vidas ndo eram dignas de resguardo, pois em
nada acresciam as familias, tampouco a sociedade, tornando corriqueira e justificavel a pratica
de infanticidios; o segundo submodelo - da marginalizacdo - relegava a pessoa com
deficiéncia espacos de exclusdo social. A manifestacdo do modelo de dispensabilidade sob
uma perspectiva discriminatoria, em funcdo da disseminacdo do cristianismo, alijava 0s
sujeitos conscientemente, com o intuito de manter a paz e a normalidade social. No mé&ximo,
0 bem-estar da pessoa com deficiéncia, sob a égide desses modelos, condicionava-se a
caridade; em contrapartida, grande parte dessas pessoas, se sobreviviam, acabavam sendo
relegadas a miserabilidade, a exclusdo, quando, ainda, ndo eram submetidas a condicdes

vexatorias e degradantes em vista do entretenimento alheio®.

BCUENTOS GONZALES, Glenda. Discriminacién de las personas con enfermedad mental. Disponivel em:
<http://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/10651/18006/7/T FM%20Cuetos%20Gonzalez%2c%20Glenda.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2018.

% Sobre o tema: ALVES, Mona Liza. The Barnum & Bailey: Um mergulho nas bizarrices do circo dos horrores.
01 set. 2015. Disponivel em: <http://universoretro.com.br/freak-shows-um-mergulho-nas-bizarrices-do-circo-
dos-horrores-do-seculo-19/>. Acesso em: 19 jun. 2018; FATOS CURIOSOS. 7 pessoas com deficiéncia que
eram expostas nos circos do passado. 14 out. 2015. Disponivel em: <https://www.fatosdesconhecidos.com.br/7-
pessoas-com-deficiencia-que-eram-expostas-nos-circos-do-passado/>. Acesso em: 20 jun. 2018.
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As convicgOes em torno da pessoa com deficiéncia passam por um cambio somente
quando se abandonam por completo as concepcdes religiosas atinentes ao tema.

Esse marco historico alinha-se a questbes como o avanco cientifico, tecnoldgico,
superando a religido como fonte do conhecimento e abrindo espaco as ciéncias. Ainda ha, sob
esse modelo, uma pecha de “desnecessidade” dessas pessoas, contemplando socialmente de
forma plena somente o0s sujeitos capazes de serem reabilitados.

E de se considerar, porém, alguns anacronismos entre esses periodos que,
didaticamente, buscam explicar a caracterizacdo da deficiéncia ao longo do tempo.
Especialmente sobre a deficiéncia mental. Foucault, ao tratar da historia da loucura no periodo
classico observa que as primeiras tendéncias de internamento das pessoas consideradas
“loucas”, ndo atendiam a qualquer critério médico, psicoldgico ou psiquidtrico “ndo tendo
nenhuma unidade institucional além daquela que lhe pode conferir seu carater de “‘policia’”’1%,
Ou seja, o alijamento que as internagdes promoviam no periodo classico voltavam-se a
criminalizacdo da loucura e de outras situagfes de sujeitos compreendidos como dispensaveis
sob convivio social e de tudo aquilo que a sociedade entendia como agressivo aos padrbes de
racionalidade que se estabelecera.'*

Passar ao segundo modelo, o chamado Modelo Médico, implica adotar postura no
sentido de “ocultar” os sinais da deficiéncia para s6 entdo promover a integralizacdo desse
sujeito a sociedade.

Dado o fim da Primeira Guerra Mundial, o nimero de feridos em campo de batalha
devolveu ao mundo e ao convivio social muitas pessoas com problemas fisicos e/ou mentais,
derivados das batalhas em campo. Esse fato serviu como orientacdo a concretizagdo do
chamado modelo médico reabilitador. O mundo moderno ja conhecia, em parte esse modelo,
mas sua ascensdo mais efetiva — especialmente em termos legislativos — consolida-se desde o
marco historico da Primeira Guerra.

Os paradigmas que alimentavam esse modelo médico foram, entdo, se modificando ao

longo do século XX por motivos externos, como por exemplo a sensacéo de divida social com

10FQUCAULT, Michael. A Histdria da Loucura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1972. p. 116.

101 Foucault complementa, ao adentrar o capitulo da Experiéncia da Loucura, a nogdo de guem eram as pessoas
submetidas as internagdes forgadas: “A partir da criagdo do Hospital Geral, da abertura (na Alemanha e na
Inglaterra) das primeiras casas de correcdo e até o fim do século XVII1, a era cléssica interna. Interna os
devassos, os pais dissipadores, os filhos prédigos, os blasfemadores, os homens que "procuram se desfazer", os
libertinos. E traga, através dessas aproximacdes e dessas estranhas cumplicidades, o perfil de sua experiéncia
propria do desatino” (FOUCAULT, Michael. A Historia da Loucura. S&o Paulo: Perspectiva, 1972. p. 124.)
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os veteranos de guerra que lutaram por seus paises e lograram deficiéncias em funcéo disso,
despertando na disciplina juridica um movimento pelo amparo desses sujeitos, sob a forma de
concesséo de beneficios.

Contudo, os pequenos avancos dessa construcdo ndo desconsideram a ideia nuclear do
modelo médico, o qual afastava a nogdo de deficiéncia como uma questdo da sociedade e a
relacionava diretamente ao sujeito. Sob essa 6tica, o Estado ndo teria porque interferir na vida,
na integracdo ou mesmo tutelar esses individuos de maneira diferida.

O modelo médico partia de uma “visdo de sociedade homogénea, na qual cada
individuo deveria atender certas expectativas, especialmente como agente econémico, para ser
considerado parte dessa sociedade”!??, ou seja, sob um viés juridico — e em referéncia aos
modelos minuciados no ponto anterior deste trabalho — 0 modelo médico subsumia-se a
contemplacdo moderna e liberal de sociedade.

Esse liame que remete, mais uma vez, as concep¢des individualistas dentro e fora do
direito no modelo moderno, permite que se estabeleca uma Idgica entre o status da matéria
juridica e da condicdo social da pessoa desde a perspectiva do modelo médico. Isso porque, as
“expectativas” de que tratava esse modelo revisitam a nogdo patrimonial que forjava,
especialmente, o direito privado moderno, sob os ideais burgueses que garantiam a autonomia
e a disposicdo de direitos com base da medida do sucesso patrimonial que cada sujeito era
capaz de prover com as ferramentas que o direito Ihe delegava.

A relacdo do deficiente com a sociedade era, pois, determinada pela sua capacidade de
superar a deficiéncia.'®® Nesse sentido, dois posicionamentos atendiam ao modelo médico: ou
a pessoa com deficiéncia era institucionalizada ou, de alguma maneira, deveria suplantar a sua
diferenca aos demais sujeitos. As respostas sociais as pessoas com deficiéncia constavam da
sua capacidade de se tornar iguais as demais, prevalecendo uma consciéncia de

“normaliza¢io”% desses sujeitos, processo que de um lado originou atrocidades sob as vestes

102 |IMA, Taisa Maria Macena de; VIEIRA, Marcelo de Mello; SILVA, Beatriz de Almeida Borges e. Reflexdes
sobre as pessoas com deficiéncia e sobre os impactos da lei 13.146/2015 no estudo dos planos do negécio
juridico. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 17-39, out./dez. 2017. p. 23.
108 LIMA, Taisa Maria Macena de; VIEIRA, Marcelo de Mello; SILVA, Beatriz de Almeida Borges e. Reflexdes
sobre as pessoas com deficiéncia e sobre os impactos da lei 13.146/2015 no estudo dos planos do negdcio
juridico. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 17-39, out./dez. 2017. p. 23.
1045 doente mental aparece como uma espécie de detrito social a ser escondido. E submetido a um processo de
exclusdo, segregado e encarcerado em instituices fechadas que, além, de oculta-lo da sociedade, passam a usa-
lo como cobaia em experimentos variados. Despojado da condi¢édo de sujeito, é desumanizado e tratado como
coisa.” (CHAUI-BERLINCK, Luciana. O acompanhamento terapéutico e a formagao do psicélogo: por uma
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de tratamentos e, de outro, ocultou a identidade desse grupo como detentor de prerrogativas
préprias durante muito tempo.

Ou seja, admitindo que a deficiéncia se consubstanciava em entrave ao cumprimento
das “expectativas” dessa sociedade em relacdo ao individuo, o modelo médico propunha a
reabilitacdo e erradicacdo da deficiéncial®. Nessa compreensdo, era responsabilidade do
sujeito tratar a deficiéncia para que passasse a integrar a sociedade, pois as limitacOes
funcionais e os problemas psicoldgicos derivavam de uma anormalidade bioldgica e a falta de
ingeréncia do Estado sobre esse aspecto, isentava-o de qualquer acdo que ndo fosse um
amparo caridoso.

Logo, 0 modelo médico ou de reabilitacdo apresentava debilidades, porquanto a Unica
resposta a uma impossibilidade de reabilitacdo era, de fato, a exclusdo do sujeito. A nocao que
se propagava através dessa perspectiva era de que a sociedade podia manifestar sua exclusédo
ao sujeito que ndo se encaixasse aos padrdes requeridos; todavia, em que pese esse fomento
ao afastamento social da pessoa com deficiéncia partisse dos individuos, a responsabilidade
por ndo conseguir se integrar sé a ela pertencia®®®.

No Brasil, os reflexos juridicos dessa perspectiva se enraizavam ao tratamento dessas
pessoas no ambito legislativo do direito privado. Na obra “O Alienado no Direito Civil
Brasileiro”, de Raimundo Nina Rodrigues!?” constam algumas percepgdes, cunhadas do ponto
de vista da medicina legal, sobre o debate ainda rudimentar da deficiéncia mental e sua

relacdo com as disposicdes acerca da capacidade no direito civil.

salide humanizada. Arquivos Brasileiros de Psicologia, Rio de Janeiro, v. 62, n. 1, 2010. Disponivel em:
<http://seer.psicologia.ufrj.br/index.php/abp/article/view/530/397>. Acesso em: 20 maio 2018)

105 D’ AQUINO, Lucia Souza. Os regimes de capacidade de fato: desafios do novo direito das pessoas com
deficiéncia. Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE), Bebedouro/SP, v. 5, n. 2, p. 771-792,
2017. Disponivel em: http://dx.doi.org./10.25245/rdspp.v5i2.137 . Acesso em: 20 junho 2018.

106 <O surgimento da reabilitagdo fisica suscitou 0 modelo médico de deficiéncia, concepgdo segundo a qual o
problema era atribuido apenas ao individuo. Nesse sentido, as dificuldades que tinham origem na deficiéncia
poderiam ser superadas pela intervencao dos especialistas (médicos, fisioterapeutas, terapeutas ocupacionais,
psicdlogos, assistentes sociais e outros). No modelo médico, o saber esta nos profissionais, que sdo 0s
protagonistas do tratamento, cabendo aos pacientes cooperarem com as prescrigdes que lhes séo estabelecidas”
(SECRETARIA ESPECIAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA. Histéria do Movimento
Politico das Pessoas com Deficiéncia no Brasil. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/publicacoes/historia-do-movimento-politico-das-pessoas-com-
deficiencia-no-brasil>. Acesso em: 22 jun. 2018.)

197 NINA RODRIGUES, Raimundo. O alienado no Direito Civil Brasileiro. Biblioteca Pedagdgica Brasileira, v.
165. 3. ed. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. Disponivel em:
<http://www.brasiliana.com.br/obras/o-alienado-no-direito-civil-brasileiro>. Acesso em: 20 jun. 2018.



41

A obra, datada originalmente de 1901 e inclinada a preceitos do cientificismo e das
influéncias da criminologia de Lombroso®, abre discusses sobre a dificuldade prética de se
estabelecer disposicdes que resguardassem o tema da incapacidade e, ainda assim, abarcassem
a totalidade das hipoteses que a sociedade e o direito compreendiam como “insuficiéncia
mental”1®. O autor debate os limites da definicdo judiciaria de loucura discorrendo sobre duas
possibilidades.

A primeira seria “renunciar as tentativas de mencionar na lei todas essas causas (...) €
limitar-se o legislador a consignar nos cddigos a condi¢do da insuficiéncia legal do
individuo™?, o que orientaria os juizes a um exame concreto dos casos e levaria a um arbitrio
que “equivaleria a ndo ter legislado na espécie”'!!. De outra via, sugere Raimundo Nina
Rodrigues a adocdo da concepcdo mais disseminada entre 0os codigos contemporaneos ao
autor, dentre eles, o Codigo Alemdo 1896 (BGB) adotando a conceituagdo “casuistica dos
estados de insanidade mental, distinguindo a moléstia mental ou alienacdo mental, a fraqueza
intelectual, a prodigalidade, a embriaguez habitual, os estados de inconsciéncia ou de
perturbacdes momentaneas de actividade do espirito”.}*?

Importante consignar que este debate expresso nas consideracfes da obra antecede a
promulgacdo do Codigo Civil de 19163, o qual viria a concretizar a expressdo “loucos de

todos os géneros”!'* nos termos da lei.

108|_gja mais em: LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. S&o Paulo: icone, 2013.

109 <A insufficiencia mental para o exercicio dos direitos civis é um effeito, uma consequencia de causas
multiplas que ndo podem entrar numa familia natural ou constitui-la” (NINA RODRIGUES, Raimundo. O
alienado no Direito Civil Brasileiro. Biblioteca Pedagogica Brasileira, v. 165. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1939. Disponivel em: <http://www.brasiliana.com.br/obras/o-alienado-no-direito-civil-
brasileiro>. Acesso em: 20 jun. 2018. p. 21.)

110 NINA RODRIGUES, Raimundo. O alienado no Direito Civil Brasileiro. Biblioteca Pedagdgica Brasileira, v.
165. 3. ed. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. Disponivel em:
<http://www.brasiliana.com.br/obras/o-alienado-no-direito-civil-brasileiro>. Acesso em: 20 jun. 2018. p. 21
H11“Na pratica, esse alvitre importaria numa peti¢cdo de principio, pois dizer que incapazes sdo os que pelo estado
anormal de suas faculdades mentaes ndo poderem dar consentimento ou gerir seus negécios, é em ultima
analyse, dizer que incapazes sdo os incapazes de se governar, ¢ ndo quaes elles sdo.” (NINA RODRIGUES,
Raimundo. O alienado no Direito Civil Brasileiro. Biblioteca Pedagogica Brasileira, v. 165. 3. ed. Séo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1939. Disponivel em <http://www.brasiliana.com.br/obras/o-alienado-no-direito-
civil-brasileiro>. Acesso em: 20 jun. 2018. p. 22.)

112 NINA RODRIGUES, Raimundo. O alienado no Direito Civil Brasileiro. Biblioteca Pedagégica Brasileira, v.
165. 3. ed. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. Disponivel em:
<http://www.brasiliana.com.br/obras/o-alienado-no-direito-civil-brasileiro>. Acesso em: 20 jun. 2018. p. 22.

113 Art. 5. S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

(...) IL. Os loucos de todo o género (BRASIL. Lei n. 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>. Acesso em: 24 jun. 2018.)

114 «A insufficiencia desta ultima expressdo, loucos de todo o genero, é no emtanto, manifesta e um jurista patrio
dos mais eminentes, Tobias Barreto (1), ja o havia posto em evidencia. A critica magistral que o ilustre
jurisconsulto submetteu a expressao se conclue por estes termos que bem a resumem: “Os loucos de todo o
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O verdadeiro cdmbio em torno da pessoa com deficiéncia deriva da segunda metade
do século XX, a partir de novos estudos desenvolvidos sob a perspectiva de garantia de vida
independente aos sujeitos com deficiéncia e a organizacdo de movimentos que sustentavam a
necessidade de tratamento adequado e autdnomo.*®

A moldura desse modelo social sé encontra os paradigmas de valorizagdo dos sujeitos
desde o desenvolvimento dos direitos humanos no modelo pds-moderno de sociedade de Erik
Jayme. A valorizacdo das diferencas e o direito de ser diferente sdo orientacdes que culminam
nesse processo de modificacdo da imagem da pessoa com deficiéncia dentro da sociedade
contemporanea.

O modelo social é, entdo, aquele que busca atender a uma sociedade diversa,
democratica pautada sob o pluralismo. Sua no¢do compreende que a sociedade homogénea
gue sustentava a concepgao tomada no modelo médico, ndo traduz todas as diferencas de seus
membros e, portanto, ndo é capaz de viabilizar a integracdo entre eles. Assim, passa a tomar a
sociedade desde uma perspectiva heterogénea, que reconhece os tragos que diferem cada um
dos individuos e, bem por isso, procura abrir espago para que se desenvolvam e projetem sua
autonomia.

Muitos foram os debates que convergiram a adocdo desse modelo de participacao
efetiva do deficiente na sociedade. O modelo social pauta-se pela ideia de um tratamento
materialmente igualitario da pessoa com deficiéncia, abandonando as concepcbes que
tomavam o Estado como agente de caridade a esses sujeitos. Admite, portanto, que existem
barreiras que obstam o exercicio pleno de direitos a essas pessoas, 0 que implica sobre a sua
liberdade e cidadania, prejudicando a interacdo em sociedade e facilitando a excluséo.

A legislacdo brasileira promove esse carater social ja desde a entrada em vigor do
texto constitucional de 1988, antes mesmo dos protocolos e convencdes que vieram a

consolidar o tema no cenario mundial. Como exemplo, toma-se a redacdo do art. 23 que

género, a somma de todos elles, é sempre inferior ao total dos que sdo irresponsaveis em consequencia desse
desarranjo (na economia phychica), e dahi podem resultar, como de facto tem resultado, ndo poucas injusti¢as no
exercicio da penalidade” (NINA RODRIGUES, Raimundo. O alienado no Direito Civil Brasileiro. Biblioteca
Pedagdgica Brasileira, v. 165. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. Disponivel em:
<http://www.brasiliana.com.br/obras/o-alienado-no-direito-civil-brasileiro>. Acesso em: 20 jun. 2018. p. 26.)

15 LIMA, Taisa Maria Macena de; VIEIRA, Marcelo de Mello; SILVA, Beatriz de Almeida Borges e. Reflexdes
sobre as pessoas com deficiéncia e sobre os impactos da lei 13.146/2015 no estudo dos planos do negécio
juridico. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 17-39, out./dez. 2017. p. 22.
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determina a competéncia comum dos entes federativos na protecdo e garantia das pessoas com
deficiéncia. 1!

Todavia, a ampla ado¢do desse modelo comeca a refletir, de fato, no cenario juridico a
partir da Convencdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, editada pela Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU) no ano de 2006.’

A partir da dita Convencio, passa-se a adotar o termo “pessoa com deficiéncia”!?8,
com o intuito de firmar a subjetividade desses sujeitos, que ha tanto ficou relegada e diluida
em termos que, politicamente corretos ou ndo, nunca lhe reconheciam uma identidade,
confabulando com a Idgica assistencialista e tutelar que acompanhava esses individuos.

A adocdo do lema “nothing about us without us” (em tradugdo livre “nada a nosso
respeito sem a nossa participacdo”) consigna a diretriz da Convengdo editada pela ONU,
consistindo na percepcdo de que, até 0 momento, as pessoas com deficiéncia haviam sido
coadjuvantes'® dos proprios direitos — e com lastro nesse instrumento, assumiriam o

verdadeiro papel que Ihes cabe: o de protagonista.

116 Art, 23. E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

()

Il - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 jun. 2018.)
117 Anteriormente, o plano que regulava praticas de assisténcia e de reconhecimento de direitos as pessoas com
deficiéncia era contemplado apenas como soft law, ou seja, ndo impunha carater de obrigatoriedade de suas
diretrizes. Como descreve Fernando Martins : “(...) € possivel constatar documentos ndo vinculativos de ordem
internacional: Programa de Ac¢do Mundial para as pessoas com Incapacidade; Diretrizes de Tallinn para o
Desenvolvimento dos Recursos Humanos na Esfera dos Impedidos; Diretrizes para o Estabelecimento e
Desenvolvimento de Comités Nacionais de Coordenagéo na esfera de Incapacidades ou Orgaos Analogos;
Principios para a Prote¢do dos enfermos Mentais e para 0 Melhoramento da Salde das Pessoas com
Incapacidade; e Normas Uniformes sobre Igualdade de Oportunidades para as Pessoas com Incapacidade”
(MARTINS, Fernando. A Emancipagdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016, DTR\2016\4625)

118 “Expressdes como “pessoa portadora de necessidade especial”’; “pessoa especial”’; “pessoa incapaz” (...) Na
hip6tese aqui versada, posso lembrar-me de palavras como “pessoas invalidas”, “aleijados”, “incapazes”,
“ceguinhos”, “mudinhos”, as quais, como se verifica, carregam um forte peso de exclusdo social e
inferiorizagdo.” (FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauber
Salomédo; LEITE, Glauco Salomé&o (coords). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 22.)

119 A disciplina de Direitos Humanos, a qual ndo se compde em foco deste trabalho — mas que complementa a
matéria aqui disposta, sendo o elemento propulsor para a ascensao do debate sobre a pessoa com deficiéncia
como detentora de direitos — construiu dois degraus de protecdo aos sujeitos, sobre os quais importa a breve
consideracao feita por Piovesan, com o fim de estabelecer uma compreensdo mais coerente do status em que a
disciplina estava a época da elaboracéo da Convencéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia: “a Declaragdo
Universal e os Pactos invocam a primeira fase de protecdo dos direitos humanos, caracterizada pela tonica da
protecdo geral, genérica e abstrata, sob o lema da igualdade formal e da proibicdo da discriminacdo. A segunda
fase de protecdo, reflexo do processo de especificagdo do sujeito de direito, serd marcada pela protecao



44

Assim, a Convengdo busca “promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”. Ainda, o texto legal se presta a
edificar um conceito — e assim, uma identidade - sobre quem seriam as pessoas com
deficiéncia abrigadas pelos termos da Convencéo, declinando-as como aquelas que possuem
“impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas.” 120,

Piovesan, ao tratar acerca da Convengdo como a mudanca paradigmatica que aponta
ao Estado deveres para “remover e eliminar os obstaculos que impegcam o pleno exercicio de
direitos das pessoas com deficiéncia”, conta que a Otica abordada pela Convencdo ¢
completamente inovadora ao reconhecer que a interacao do individuo com o meio ambiente
econémico e social pode ser um dos fundamentos de agravo da deficiéncia, ou mesmo o seu
fator'?l, Ou seja, a Convencao retira a deficiéncia de um plano individual e a eleva a um plano
coletivo — em que se encontram, também, o Estado e a sociedade.

O contetdo da Convencéo é pautado em duas tendéncias: uma repressiva, que impde
proibicOes acerca de comportamentos discriminatorios, e outra promocional, que prima pela
construcdo da igualdade substancial. Importante € que a Convenc¢do aponta aos Estados a
possibilidade de programar “ajustes, adapta¢des, ou modificagdes razoaveis e apropriadas
para assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio dos direitos humanos em igualdade de
condi¢des com os demais™??. E visando a essas premissas que o direito brasileiro vem
tracando sua propria perspectiva acerca da atribuicdo substancial de direitos a pessoa com
deficiéncia, o que, dentro da linha tedrica que se adota neste trabalho, pode acabar incorrendo

especifica e especial, a partir de tratados que objetivam eliminar todas as formas de discriminagdo que afetam de
forma desproporcional determinados grupos, como as minorias étnico-raciais, as mulheres, entre outros.”
(PIOVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagdes, alcance e
impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salom&o; LEITE, Glauber Salomdo; LEITE, Glauco
Salomé&o (coords). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 33-51. p. 43.)
120 BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 01 jun. 2018.

121 PJOVESAN, Flavia. Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagdes, alcance e
impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Saloméo; LEITE, Glauber Saloméo; LEITE, Glauco
Saloméo (coords). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 33-51. p. 47.
122P|OVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovag@es, alcance e
impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Saloméo; LEITE, Glauber Salomo; LEITE, Glauco
Saloméo (coords). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 33-51. p. 49.



45

em vacuos legislativos e, com isso, em uma “emancipacdo insuficiente”?® desses sujeitos,
retrocedendo nos ganhos perpetrados outrora pela propria Convengéo.

No plano nacional, a Convencao da Organizacdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia foi ratificada “com status de norma constitucional”?*,
homenageando o principio da dignidade da pessoa humana e inspirando a edi¢do, em nivel
infraconstitucional, da Lei de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia adotou o escopo refletido pela Convencao,
visando a consolidar na legislacdo brasileira a inclusdo e a promoc¢do da pessoa com
deficiéncia, contornando todos os aspectos negativos que historicamente foram criando a
imagem de um sujeito excluido e sem qualquer ingeréncia sobre a prdpria vida.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, atento & metodologia civil-constitucional?®,
atende a uma nova leitura dos dispositivos que assentam o direito brasileiro e que, em certa
medida, limitavam as faculdades exercidas pela pessoa com deficiéncia na condi¢do de cidada
e favoreciam rotulagdes e uma noc¢édo de igualdade meramente formal. No saber de Tartuce, o
cambio que o Estatuto sugere é, essencialmente, a troca da dignidade-liberdade pela
dignidade-autonomia.*?

De fato, a sustentacdo e as bases pré-legislativas que orientam a construgcdo do
Estatuto no plano infraconstitucional, logra de “sustenta¢do correta, humanitaria, discursiva,
inclusiva e democratica”!?’. O diploma expressa a clara intencdo de assegurar o campo da

autonomia privada do sujeito como medida de sua identidade, instituindo instrumentos e

123 MARTINS, Fernando. A Emancipacdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016, DTR\2016\4625.

24«0 processo de internalizagdo da Convengio seguiu um rito especial, instalado por for¢a da Emenda
Constitucional n.45, ou seja, foi aprovado pelo Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo n.186, de 9 de
julho de 2008, em dois turnos de votacao, aprovado por trés quintos dos membros de cada Casa, tudo nos dizeres
do art. 5°, 83, da Constituicdo Federal. Referida Convencéo foi promulgada pelo Decreto 6.949/2009. Ou seja,
seguindo o rito previsto no 83 do art. 5° da Constituicdo Federal, tivemos nosso primeiro (a até agora Gnico)
tratado internacional aprovado com forga equivalente a de emenda constitucional” (ARAUJO, Luiz Alberto
David. A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus reflexos da ordem juridica interna no
Brasil. In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomé&o; LEITE, Glauber Saloméo; LEITE, Glauco
Saloméo (coords). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53-54.)

125 IMA, Taisa Maria Macena de; VIEIRA, Marcelo de Mello; SILVA, Beatriz de Almeida Borges e. Reflexdes
sobre as pessoas com deficiéncia e sobre os impactos da lei 13.146/2015 no estudo dos planos do negdcio
juridico. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 17-39, out./dez. 2017. p. 29.
126 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introdugéo e parte geral. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 134.

127 MARTINS, Fernando. A Emancipagao insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016, DTR\2016\4625.
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modificando aspectos legais que importem em cerceamento, abusos ou ilegalidades pela ética
da Convencdo, a qual alinhou a atuacdo dos Estados signatarios ao estabelecimento do
exercicio de direitos como o poder familiar, a guarda, a custddia, a curatela, e a adogdo.'?8

Todavia, em reconhecimento as constatacdes realizadas por Fernando Martins, ndo ha
de se ignorar a Otica de que a inovacdo proposta pelo Estatuto, por melhores que fossem as
intencBes, tomou rumos um tanto irresponsaveis ao tratar da emancipacdo da pessoa com
deficiéncia desde o sensivel tema da capacidade civil. Albergando essa compreensdo e
compondo os tracos que se buscam explorar neste trabalho, sintetiza bem o autor o
posicionamento de que “ao incapaz a emancipacdao deve decorrer de forma protetiva, sem
espacos para maior exposi¢ao aos riscos e prejuizos conhecidos da sociedade de consumo”*?°,

O Estatuto, entdo, ao adotar como fundamento “promover em condigdes de igualdade,
0 exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais para pessoa com deficiéncia, visando a
sua inclusio social e cidadania”*° entendeu que parte dessa concretizagdo so se consignaria
efetiva se implementado um cadmbio em torno da capacidade civil da pessoa com deficiéncia.
E assim o fez.

A edicio da norma do artigo 6° da Lei n.13.146/2015%! deflagra, explicitamente, que a

deficiéncia nédo afeta a plena capacidade civil da pessoa, elencando em rol exemplificativo, os

128 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengéo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 4, n. 1, jan./jun. 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf >. Acesso em: 18 jun. 2018.

129 E complementa o raciocinio adicionando que “(...) a assung¢io do “novo” deve se dar de forma possivel e real,
evitando-se a banalizag8o de direito transnacionalmente reconhecido, preservando-o do mero modismo ou do
minimalismo. (...)” (MARTINS, Fernando. A Emancipacdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco
Patrimonial ao novo emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.
25, n. 104, p. 203-255, mar./abr. 2016, DTR\2016\4625.)

130 Art, 1° E instituida a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condic¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania. (BRASIL. Lei n.
13.146, de 06 de julho de 2015. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.)

181 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacfes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito & familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL. Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. Planalto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113146.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.)
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direitos aos quais passa a pessoa com deficiéncia a ter plena ingeréncia e titularidade, sem
necessidade de um auxilio externo, como antes previa a disciplina.

Nesse sentido, o Estatuto provoca grandes impactos nos diplomas de direito que tem
algum ponto de toque com a questdo da pessoa com deficiéncia, alterando ndo sO a
interpretacdo da disciplina juridica, como também, importando em altera¢des no texto de lei,
como é o caso do regime das incapacidades no Codigo Civil de 2002.

Lembra-se que, outrora, foi aqui levantada a questdo de que o Codigo Civil ndo se
ocupara da pessoa com deficiéncia como categoria, dispondo a seu respeito apenas no que
tange a proibicdes, excecOes e restricdes sobre a sua capacidade e titularidade de direitos. O
artigo 6°, pois, instituindo a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia, suprime de vez
esse sujeito como figura que completava as incapacidades descritas no Cadigo e, de outra via,
constroi-lhe uma identidade!®?. A revogacéo expressa dos incisos I, II, e 1l do artigo 3° do
Cadigo Civil, retira a possibilidade de se enquadrar a pessoa com deficiéncia em hipotese de
“incapacidade absoluta”, restringindo a pratica de atos da vida civil tdo somente aos sujeitos
menores de 16 (dezesseis) anos.**

Outrossim, em que pese ndo revogue — somente altere -, é de grande peso a mudanca
implementada nos incisos Il e 11l do art. 4° do Codigo Civil, que passa a adotar o plano da
incapacidade relativa somente no tocante aos ébrios habituais ou viciados em tdxicos e
aqueles que por causa transitéria ou permanente ndo puderem exprimir sua vontade,
mantendo-se inalterada a disposicdo em relacdo aos menores entre 16 (dezesseis) e 18
(dezoito) anos e os prodigos.t3

Como se verifica, a mudancga que o artigo 6° da Lei de Inclusdo 13.146/2015 promove
no corpo do Codigo Civil retira qualquer ressalva prévia ou restricdo ao exercicio dos direitos

da pessoa com deficiéncia. Mesmo a hipdtese que declinava a incapacidade relativa foi

132 A figura da pessoa com deficiéncia passa a aparecer em outros artigos do Cédigo Civil, protagonizando
debates como da Curatela (Art. 1.775-A) e da Tomada de Decisdo Apoiada (Art. 1.783-A).

133 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. (BRASIL. Lei n. 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.)

134 Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

111 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial. (BRASIL. Lei n. 10. 406, de
10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 25 jun. 2018.)
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subtraida do Cddigo, de modo que os entraves legais ao exercicio e titularidade de direitos —
como casar, constituir familia e titularizar relacGes juridicas de contratos - ndo mais se
apresentam para o exercicio pleno dos atributos do direito privado pela pessoa com
deficiéncia. Mas, e de fato, concretiza-se essa perspectiva?

Obviamente ndo se ignora que o Estatuto resguardou institutos®> como a deciséo
apoiada® e a curatela®®” — que deixa de ser uma regra para abarcar somente casos extremos,
por se tratar, justamente da limitacdo extrema da autonomia da pessoa com deficiéncia que o
Estatuto se propde a combater — e que a teoria da incapacidade, como se propunha a regular o
Codigo de 2002, ndo se coaduna a um livre e pleno desenvolvimento da personalidade.**®

Todavia, nio se desconsideram os efeitos “devastadores”™® que a interpretacéo
desarrazoada da teoria das capacidades no campo dos negocios juridicos pode lograr a pessoa

com deficiéncia, imprimindo consequéncias ndo somente sobre a sua esfera patrimonial, mas

135 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

§ 1° Quando necesséario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adogao de processo de tomada de decisdo apoiada. (BRASIL. Lei n.
13.146, de 06 de julho de 2015. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.)

136 «“A tomada de decisdo apoiada é um mecanismo de apoio ao exercicio da capacidade legal instituido pela Lei
13.146/2015, com o acréscimo do art. 1.783-A e onze paragrafos a redacdo do Codigo Civil. Ajuda a que a
pessoa com alguma limitacdo mantenha a sua autonomia mas, visando cercar-se de maior protecdo, possa
receber apoio de terceiros no processo de tomada de decisdo, sobretudo aquelas que implicarem efeitos juridicos
para si e/ou terceiros. A depender do caso, fixa-se 0 ambito da vida da pessoa no qual o apoio sera conferido. E
possivel que alguns casos requeiram apoio apenas quanto as decisdes juridicas patrimoniais, enquanto outros
demandem apoio para as decisdes que impactam na esfera ndo patrimonial. A necessidade da pessoa requerente é
que justificara e identificara o d&mbito no qual sera apoiada (art. 12 da CDPD, item 3)” (MENEZES, Joyceane
Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convencao sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos
do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, p.1-34, jan./jun.
2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-civilistica.com-
a.4.n.1.2015.pdf >. Acesso em: 18 jun. 2018. p. 16)

187 ¢(_..) a curatela se confirma como uma medida in extremis que somente podera ser utilizada nos restritos
limites da necessidade do curatelado e para atender aos seus interesses. (...) Enquanto medida protetiva
extraordinaria, a curatela somente pode ser deflagrada quando realmente for imprescindivel a prote¢do da pessoa
com deficiéncia, devendo ser sempre proporcional as suas necessidades e as suas circunstancias, pelo periodo de
tempo mais curto possivel (art. 84 e pardgrafos primeiro a terceiro, Lei n° 13.146/2015). A sentenca que a
instituir devera informar as razdes e motivagdes de sua aplicagdo e preservar os interesses do curatelado, fixando
rigor com os limites da curatela. (MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a
convencéo sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com
deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, p.1-34, jan./jun, 2015. Disponivel em:
<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf >. Acesso em: 18
jun. 2018. p. 18.)

138 MARTINS, Fernando. A Emancipagao insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016. DTR\2016\4625.

139 MARTINS, Fernando. A Emancipagao insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016. DTR\2016\4625.
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atingindo a sua propria existéncia, especialmente quando se contempla a dimensdo que esse
aspecto pode alcangar desde a perspectiva do mercado de consumo.

“Pois bem, a autonomia ¢ o atributo que melhor qualifica a pessoa”.'*? De fato, a
observacao feita por Joyceane Bezerra de Menezes contempla o espirito que iniciou as
mudancas no &mbito das capacidades, j& desde a Convencédo. E antes, contempla a propria
incessante busca do sujeito em geral por uma identidade que Ihe permita exercer um espago
préprio, onde realiza suas vontades. Foi assim sob a égide de uma concepcao patrimonial; foi
- e € assim -, a partir de uma concepcao existencial.

Ainda sobre a autonomia, a autora coloca a interessante percepgéo sobre o que seria o
seu conteudo, declarando que ela se faz “centrada na integridade e ndo, necessariamente, no
bem-estar”. Desse modo, apresenta uma perspectiva desde a qual o direito geral de autonomia
deve ser respeitado e generalizado “em vez de nos reservarmos o direito de interferir na vida
de outras pessoas sempre que acreditarmos que tenham cometido um erro” ', Essa ideia,
pois, completa a nogdo de que a pessoa entende o que é melhor para si e que ndo deve ser
tolhida de conduzir a prépria vida, mesmo que em incompatibilidade com o que se
compreenda como mais adequado.

Importante, porém, a diferenciacdo sobre a compreensdo que os diferentes atos da vida
civil demandam. Joyceane Bezerra de Menezes trabalha dois planos: o da préatica dos atos
civis de matriz patrimonial e o da pratica de atos existenciais. Afirma, pois, que “os primeiros
envolvem informacBes mais técnicas e juridicas, menos subjetivas; enquanto os segundos,
estdo mais relacionados com vinculos pessoais, as preferéncias individuais e as circunstancias
especificas da personalidade de cada um (...)”. Essa divisao justificaria a interferéncia de um
curador ou de um terceiro que pudesse amparar a pessoa com “limitagdo intelectual ou

psiquica” ao titularizar relagdes juridicas que impliquem competéncia patrimonial; por outro

140 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convencdo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 4,n. 1, jan./jun. 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf >. Acesso em: 18 jun. 2018. p. 14.

141 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convencéo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 4,n. 1, jan./jun. 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf >. Acesso em: 18 jun. 2018. p. 14.
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lado, a mesma pessoa pode ser capaz de “compreender e decidir” acerca de assuntos que
toquem ao Ambito de interesses indisponiveis, portanto, se afastando da esfera patrimonial. 142

Entende-se — e se estima - a perspectiva que busca premir que a pessoa com
deficiéncia alcance a possibilidade de decidir sobre aspectos de sua personalidade, refugando
a ldgica paternalista e assistencialista que sinalava suas esferas de disposi¢do juridica.
Todavia, a reorientacdo de todas as deficiéncias a uma sé categoria, tomada como “deficiéncia
funcional”, ndo da azo a essa compreensdo. Compde-se, pois, de generalidade e acambarca
em um Unico contexto pessoas que tém como dispor de sua propria vida e, de fato, se
encontram limitadas pelas barreiras sociais e fisicas'*® e aquelas que possuem impedimentos
mentais de ordem clinica que as destituem de qualquer cognoscibilidade acerca da ordem
juridica e de neg6cios ou contratacoes.

Aliado a isso, o conhecimento de que a contemporaneidade é também a era da
chamada “sociedade de consumo”'*, conduz a um olhar mais atento sobre os impactos que o
reconhecimento expresso da capacidade, nesses termos, pode levar, sorvendo a pessoa com
deficiéncia mental em uma complexa teia engendrada para incitar ao consumo e que consegue

— ja ao sujeito plenamente detentor de suas capacidades mentais — provocar fragilidades.

142 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convencdo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 4, n. 1, jan./jun. 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf >. Acesso em: 18 jun. 2018. p. 8.

143 A exemplo, uma medida estabelecida pela Convengéo — e posteriormente adotada pelo Estatuto (Lei
13.146/2015), trata de estabelecer o Desenho Universal como instrumento de combate a essas barreiras,
consignando-o como “a concep¢do de produtos, ambientes, programas e servigos a serem usados, na maior
medida possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou projeto especifico”. Ressalta ainda que
“O “desenho universal” nao excluira as ajudas técnicas para grupos especificos de pessoas com deficiéncia,
quando necessarias”. Mais informagdes disponiveis em: INSTITUTO NACIONAL PARA A REABILITACAO.
Desenho universal. 13 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.inr.pt/content/1/5/desenho-universal>. Acesso
em: 13 jun. 2018.

144 «“Na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro virar mercadoria, e ninguém
pode manter segura a sua subjetividade sem reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as
capacidades esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel. A “subjetividade” do “sujeito”, e a maior parte
daquilo que essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir, concentra-se num esforgo sem fim para ela propria
se tornar, e permanecer, uma mercadoria vendavel. A caracteristica mais proeminente da sociedade de
consumidores — ainda que cuidadosamente disfar¢ada e encoberta — é a transformacao dos consumidores em
mercadorias; ou antes, sua dissolu¢do no mar de mercadorias em que, para citar aquela que talvez seja a mais
citada entre as muitas sugestdes citaveis de Georg Simmel, os diferentes significados das coisas, “e portanto as
proprias coisas, sdo vivenciados como imateriais”, aparecendo “num tom uniformemente monotono e cinzento”
— enquanto tudo “flutua com igual gravidade especifica na corrente constante do dinheiro”. A tarefa dos
consumidores, e o principal motivo que os estimula a se engajar numa incessante atividade de consumo, é sair da
invisibilidade e imaterialidade cinza e mon6tona, destacando-se da massa de objetos indistinguiveis (...)”
(BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformacdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2008. p. 20-21.)
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Reconhece-se, nesse sentido, que a auséncia de salvaguardas poderd contradizer os
objetivos do Estatuto, delegando ao discernimento e a boa-fé dos contratantes — e, por fim, a
morosidade do judicidrio — o dever de identificar e realizar o trato casuistico de situacdes que
contemplem uma inabilitacdo completa do sujeito para atuar como titular de obrigacdes — o
que até dar-se por aclarado, ja ter4 implicado na violagdo de tantos outros direitos quanto
buscou o Estatuto implementar.

E essa a ideia que leva Fernando Martins a trabalhar a modificacdo concebida pelo
Estatuto como o “apagar”'® da incapacidade, considerando a emancipacio realizada como
uma medida inconsequente que ndo estabeleceu bases para a alteracdo e simplesmente ocultou
termo chave o qual, embora imperfeito, consolidava limites protetivos. Adotada como ponto
de critica a vertente tedrica que consolida a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia
sem quaisquer ressalvas'® — com recorte do trabalho detido sobre os problemas de ordem
mental e intelectual — ha de se reconhecer que o plano emancipatério criado pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia revela fragilidades, inviabilizando uma tutela de carater prévio que
vulnera o emancipado, seus familiares e, por decorréncia, a toda a coletividade.}*’Ou seja, a
inconsequéncia apontada pelo autor, de fato, se remonta em caracteristica expressa, que ao
revés de favorecer a igualdade substancial, pode orientar movimento antagonico se tratada
desde o viés dos negacios juridicos de consumo e suas implicagdes.

Outrossim, ja se tratou aqui sobre a imbricacdo entre a esfera patrimonial e a

existencial do individuo que, desde um cambio na ética do direito privado constitui-se de via

145 MARTINS, Fernando. A Emancipacéo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016, DTR\2016\4625.

146 Sobre as — variadas — correntes que tém se formatado ap6s a entrada em vigor do Estatuto, colaciona-se: “A
primeira vertente teérica é encabecada por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho e defende a
impossibilidade de o portador de deficiéncia — seja fisica, mental, intelectual ou sensorial — ser tecnicamente
considerado civilmente incapaz, “na medida em que os arts. 6° e 84, do mesmo diploma, deixam claro que ndo
afeta a plena capacidade civil da pessoa. Flavio Tartuce, capitaneia uma segunda teoria, segundo a qual se
admite que excepcionalmente os deficientes sejam tidos como relativamente incapazes, enquadrando-os na
previsdo do art. 4°, 111, do Codigo Civil, sempre que a deficiéncia seja severa a ponto de a pessoa ndo poder
exprimir o que pensa e deseja, ou seja, desde que haja impedimento para exprimir vontade. Por fim, uma terceira
teoria é a defendida por Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, segundo a qual o critério para se definir
a incapacidade relativa passa a ser a impossibilidade de tomar decisdes de forma autéonoma.”. (LIMA, Taisa
Maria Macena de; VIEIRA, Marcelo de Mello; SILVA, Beatriz de Almeida Borges e. Reflexdes sobre as
pessoas com deficiéncia e sobre os impactos da lei 13.146/2015 no estudo dos planos do negécio juridico.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 14, p. 17-39, out./dez. 2017. p. 18-19)

147 MARTINS, Fernando. A Emancipagao insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016. DTR\2016\4625.



52

de méo-dupla, sendo que uma compreensdo estanque dessas duas esferas ndo representa a
verdadeira complexidade que a alteragdo da capacidade, como posta, reverberou sobre a
dignidade do sujeito.

De fato, ao reinserir a pessoa com deficiéncia munida de sua completa autonomia, ha
de se ter em mente que ndo se trata somente de inclui-la em participacdo social, em completa
ignorancia aos perigos que integram a contemporaneidade, como se estes se alijassem pelo
simples fato de que o valor intrinseco que se busca promover é o de inclusdo e de
protagonismo da prépria vida; ha de se conviver com uma constatacdo mais verossimil da
realidade poés-moderna e com o fato e de que os limites entre a liberdade e a desprotecdo ndo
ficaram bem delineados pela proposicéo adotada no Estatuto.

Sob essas lentes, ha de se refletir sobre a extensao que a capacidade plena da pessoa
com deficiéncia pode lograr nos contratos, abordando especificamente a Otica dos negocios
juridicos de consumo.

E que além da questdo que atribuiu & pessoa com deficiéncia mental a possibilidade de
titularizar relacGes — e com isso entenda-se, contratar e assumir obrigacoes, seja qual for o seu
estado mental'*® — é reconhecida a ressalva que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia faz no
que concerne a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia, definindo a qualidade de
vulnerdvel a pessoa na redagdo do paragrafo unico do art. 10, o qual adota que em “situagdes
de risco, emergéncia ou estado de calamidade publica, a pessoa com deficiéncia sera
considerada vulneravel, devendo o poder publico adotar medidas para sua protecdo e
seguranca’.

Desde um primeiro olhar, ndo h& que se compreender a linha direta que liga a
capacidade ao tema da vulnerabilidade, bem porque, uma, de fato, ndo depende da outra.
Todavia, a retirada de salvaguardas que constituiam barreiras, mas também protegiam a
pessoa com deficiéncia da agressiva logica de mercado alardam que a implicacdo dos temas

estreitou seus lacos, se reconhecido — sem maiores melindres — que a plena capacidade civil

148 Nio se ignora neste trabalho a medida consignada pelo Estatuto como “Tomada de Decisdo Apoiada” que
pode servir de amparo as questdes patrimoniais; todavia, é necessario que ndo se olvide de que se trata de
procedimento ao qual deve a propria pessoa, titular do direito, recorrer e que, em principio, atua de forma una,
ndo se estendendo a todos as decisdes que o sujeito venha a tomar para si — e aqui, 0 que se pretende construir, é
a nocdo de uma fragilidade global, que contempla desde 0s negécios juridicos de valor minimo até aqueles que
tratem de quantias expressivas; outrossim, a ado¢do de Curatela em casos extremos, por se tratar de medida que
sufoca a autonomia, exigira um olhar atento do judiciario e, como toda causa que exige maior complexidade e
que confronta principios que visam a promover a igualdade como valor méximo, podera demandar mais tempo e
retardar a efetividade da prote¢do, ao se considerar a tamanha dinamicidade que encerra 0 mercado de consumo
nos dias atuais.
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da pessoa com deficiéncia mental abriu as portas a incongruéncias no direito contratual a
medida que permite que esses individuos estabelecam relagcdes juridicas de consumo que
podem comprometer sua patrimonialidade — e por ricochet, sua propria existéncia -, criando
um desequilibrio que talvez nem mesmo o ordenamento juridico se veja apto a suplantar,
essencialmente ao se tratar da esfera de consumo. Conjunto a isso, o fato de que a
vulnerabilidade ganha novos contornos desde a perspectiva do Estatuto leva, invariavelmente,
ao debate acerca da vulnerabilidade — e, em continuo caminho, da hipervulnerabilidade da
pessoa com deficiéncia no mercado de consumo — para verificar, desde uma analise paralela
das duas leis e dos principios que delimitam os caminhos do direito do consumidor, o possivel
enfraquecimento das bases protetivas que, mais do que nunca se fazem necessarias a
resguardar esse horizonte da vida da pessoa com deficiéncia.

Neste sentido, a segunda parte deste trabalho prestar-se-a a realizar uma analise da
construcdo do direito do consumidor como disciplina que resguarda o vulneravel nas suas
relagBes juridicas de consumo, tratando das bases que delineiam os contratos nessa seara, bem
como, dos perigos que se fazem mais evidentes — e recorrentes —, exigindo do direito do
consumidor uma postura protetiva em face do desequilibrio pautado sob uma logica de
mercado que incita 0 consumo como parte da identidade que o sujeito tem — ou quer ter — na
sociedade. Outrossim, buscar-se-a tracar o contexto normativo que esboca a vulnerabilidade
da pessoa com deficiéncia no mercado de consumo depois das premissas colocadas pelo
Estatuto, verificando se a protecdo da pessoa no mercado de consumo, como posta atualmente
e frente as mudancas implantadas, atende e resiste a um contexto fatico, globalizado,

despersonalizado e dindmico como o que se refaz na caracterizacao da pds-modernidade.
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3 A PESSOA COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE CONSUMO

A medida que se dissipou a ideia de que as relagdes juridicas entre os individuos no
mercado de consumo constituem “relagdes entre iguais”'4°, passando-se a admitir que ha um

consideravel desnivel informacional, técnico, juridico e fatico'®

que caracteriza uma das
partes dessas relacdes, passou-se a conceber a figura do consumidor como sujeito de direitos,
logrando a construcdo de um sistema protetivo proprio, edificado nas normas da Lei n.
8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor.

O direito do consumidor, como parte da disciplina juridica, constitui microssistema
que adota carater transversal: se, por um lado, dialoga com outros campos da matéria juridica
em vista da complementacdo de suas proprias normas, por outro, preconiza a especializacdo
das regras advindas de searas tradicionais da ciéncia juridica, com o fim de estabelecer uma
leitura diferenciada a partir do seu principio béasico - a prote¢do do consumidor vulneravel.

A construgéo da ideia acerca desse novo sujeito de direitos, detentor, pois, de diversos
direitos subjetivos especificos, apresenta-se como reflexo de uma oOtica constitucional que
consolidou a protecdo do consumidor como direito fundamental assegurado pela Constituicdo
de 1988.1°! Como assente Miragem, o Cadigo de Defesa do Consumidor “orienta-se em vista
de uma ideia-base, de protecdo do consumidor, e materializa-se pelo estabelecimento de
deveres aos fornecedores, assim como a imputacdo da responsabilidade na hipétese de
violacdo desses deveres”.*%?

Sob esse viés, o direito do consumidor atua como forca ordenadora do mercado de
consumo, com reflexo que se propaga pela totalidade da economia. Ao estabelecer a

regulacdo acerca das relagdes de consumo, declinando deveres aos fornecedores e

145MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 46.

150 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 149.

151 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 jun. 2018.)

152 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 81.
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resguardando prote¢do ao consumidor, a intervencdo que o direito do consumidor propde,
dirige e promove a conduta dos agentes econdémicos, atuando como corretor das falhas de

mercado — e das injusticas que podem se promover em seu bojo.

3.1 DA VULNERABILIDADE A HIPERVULNERABILIDADE: A PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE CONSUMO

A era da despersonalizacdo das relagdes, do aumento da cultura do consumo, da
diferenciacdo das formas de marketing e da publicidade deflagra contornos preocupantes ao
ambiente negocial e envolve o individuo em uma nuvem de necessidades abstratas que néo
mais apenas se ocupam de suprir os desejos, mas se propde a, de fato, crid-los. A identificacdo
de uma “sociedade de consumidores”®®, que torna a propria vida objeto da l6gica de
mercado, consagra na ordem juridica diversas necessidades, dentre as quais se destaca a de
protecdo ao sujeito que se encontra em franco desequilibrio contratual.

O sujeito da p6s-modernidade, pois, se desfaz de seus atributos personalissimos no
intuito de se conformar aos indicativos do mercado de consumo e, para tanto, concentra suas
energias e seu tempo na atividade que se destaca mais importante nessa ldgica: consumir. O
modelo pds-moderno de producdo determina o mercado — e ndo é determinado por ele -,
gerando incessantes necessidades e um ideal de felicidade que se ampara sob as aquisi¢oes
materiais do sujeito.

Esse panorama cria uma dicotomia: ha, inegavelmente, uma variedade de opcdes que
se colocam ao consumidor — e este detém autonomia para realiza-las de acordo com suas
preferéncias; por outro lado, a auséncia ou a insuficiéncia de protecdo, e mesmo o

desconhecimento acerca das armadilhas'®* e inovacGes do mercado que se difundem através

153 BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformagcdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2008. p. 31.

1% Sobre o tema da publicidade e do apelo ao consumo, leciona d'Aquino: “(...) surge a publicidade como
mecanismo plenamente capaz de realizar a tarefa de propagar aos quatro ventos as novas invengdes do mercado.
(...) A publicidade tem como fungdes: despertar o interesse, tendo como finalidade 'estimular as vendas ou criar
certo estilo de vida por meio da difusdo ou enaltecimento das qualidades de um produto ou servico'; estimular o
desejo, estando a servico da seducdo, e sendo através dela que o ‘fornecedor estabelece modalidade de
dependéncia psicoldgica entre o consumidor e o produto/marca, resultando, por consequéncia na cria¢do da
necessidade, ndo rara, verdadeira compulsdo ao consumo do produto ou servico'; criar convicgdo, desviando a
atencdo e procurando tornar a mensagem emocional, objetivando a compra irracional com liberdade de escolha
mitigada; e induzir a acdo. Ela estimula e influencia o publico em relacdo a aquisicdo de bens e servicos, o que
justifica sua importancia dentro do mercado de consumo, estabelecendo uma relagdo entre os bens disponiveis
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de produtos e servicos — ofertados em escala globalizada — evidenciam um desequilibrio e
uma fraqueza.

A autonomia da vontade no novo modelo dos negdcios juridicos de consumo acaba
por ser o “o reflexo daquilo que o emitente acredita”, mais do que ele realmente quer ou
dispde. O consumidor idealizado pela condigdo de “rei” do mercado se perdeu na
massificacdo dos contratos de adesdo, nas clausulas gerais dos contratos, bem como na
modernizagdo de contratagdes que se remontam em um “click”*® e dispensam a subjetividade
nas relagdes

Os pressupostos que denunciam a atual “realidade econdmica e social da sociedade de
consumo” informam a inexisténcia de uma auténtica autonomia para contratar, uma vez que
os “poderes faticos e juridicos dos sujeitos”®® se mostram dispares dentro da l6gica do
mercado. A sociedade de consumo traz consigo a criacdo dos métodos de contratacdo em
massa’®’, em que empresas (e até mesmo o Estado) aparecem como parceiro contratual,
logrando de posicdo de superioridade e impondo suas forcas através de contratacdes
homogéneas, que incluem uma série infindavel de sujeitos, dada a tamanha despersonalizacéo
gue marca esse modelo.

A ideia de que os homens eram livres e iguais, conseguindo reciprocamente
estabelecer e cobrar o cumprimento das obrigacdes determinadas, ndo mais se sustenta. A
liberdade se faz incompleta, irreal e, nesse sentido, a propria vontade parece ser caracteristica
meramente aparente aos sujeitos consumidores. O consumo dita 0s novos valores sociais e,
antes mesmo de chegar ao ambiente negocial, ja impde suas forcas, a medida que condiciona
aos sujeitos 0s novos quereres, as novas necessidades e trabalha técnicas que acentuam sua
influéncia sobre a esfera de disposicao. A racionalidade, espontaneidade e liberdade aparecem

abreviadas ao plano teorico.

para consumo e o desejo de consumi-los”. (D'AQUINO, Lucia Souza. Crianca e Publicidade:
Hipervulnerabilidade? Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2017. p. 20-23.)

15 V1AL, Sophia Martini. Contratos de comércio eletrdnico de consumo: desafios e tendéncias. Revista de
Direito do Consumidor. v.80, p.277-334, 2011, DTR\2011\5142

1% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 235.

157.¢(...) a incorporagdo de milhdes de pessoas ao mercado de consumo e a necessidade do estabelecimento de
préticas comerciais e contratuais com todos estes novos potenciais contratantes, deu causa a uma nova realidade,
de mais distanciamento entre 0s contratantes, a necessidade de estipulacdo de contratos padronizados, nos quais
um dos contratantes apenas adere as clausulas pré-estabelecidas (contratos de adesdo/condi¢des gerais dos
contratos), assim como novas técnicas de persuasao sobre a conveniéncia ou oportunidade da aquisi¢do ou
contratacdo de bens e servicos, por intermédio de uma florescente e profissionalizada atividade publicitaria.”
(MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 232.)



57

Como indica Leonardo Roscoe Bessa “o consumidor tem deixado de ser uma pessoa,
para se tornar apenas um nimero no processo de producio e circulagio de bens”'®. A
constatacdo dessa fragilidade, faz nascer no direito brasileiro a necessidade de construcao
sistematica de normas e principios capazes de garantir a efetivagdo dos direitos deste “novo
sujeito de direitos, deste grupo de ndo-iguais, de vulneraveis”. 1>

A edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor atende a esses pressupostos a medida
que se propOe a garantir a protecdo do sujeito mais débil da relacdo juridica como valor
maximo da lei, admitindo a nocao de vulnerabilidade que se concretiza em presunc¢do absoluta
ao consumidor no mercado de consumo.

A vulnerabilidade aparece no direito brasileiro buscando conceder maior protecdo nas
situacOes de perigo do mercado de consumo em que o ordenamento, em sua ldgica interna,
ndo é capaz de contornar. Como leciona Claudia Lima Marques, a vulnerabilidade se traduz
ndo no “fundamento das regras de protecdo do consumidor”, mas em verdade, trata-se da
explicacdo que justifica a existéncia das regras e de uma agdo mais interventiva do legislador
nas relagBes privadas, tratando-se de “nogdo instrumental que guia e ilumina a aplicagdo” das
normas em busca de “igualdade e justica equitativa”. 16

Os direitos do consumidor j& haviam sido legitimados e instrumentalizados a partir do
seu reconhecimento e inclusdo na ordem publica econémica através da Constituicdo de 1988,
0 que viabilizou que fossem contemplados como valores basicos e fundamentais de nosso
ordenamento. Apesar do carater de direito privado que acompanha a edi¢do do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o fato de ser composto de normas que despertam forte interesse
publico guarnece inafastabilidade!®! de seus principios e regras pela vontade individual, em

virtude do interesse e do impacto social a que correspondem.6?

158 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e seus direitos ao alcance de todos. 3. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p. 26.

1% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.33

160 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 320.

161 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 60

162“Todo o trabalho de normalizago juridica das relagdes de consumo deve ter em conta esta dimensdo coletiva.
De um lado, em ndo aceitando limitar a percepcao de prejuizo alegado por um reclamante isolado somente por
ser individual, mas de valorizar sua importancia face a soma de interesses do conjunto de individuos tendo que
encarar a mesma situacdo prejudicial - p. ex., 0 conjunto de consumidores destinatarios de uma mesma
publicidade enganosa, usuario de um mesmo produto perigoso ou subscritores de uma mesma cléusula abusiva.
De outra parte, em se reconhecendo a existéncia de um interesse coletivo dos consumidores, especifico e distinto
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Em que pese a ideia de vulnerabilidade se ancore sob a nogdo da diferenca, sua
decorréncia é, logicamente, pautada nos avancos acerca da acepcdo de igualdade!®® que a
carta constitucional consolidou, a qual veio sedimentar a mudanca de paradigmas no direito
privado, na transicdo da centralidade dos valores patrimoniais aos valores existenciais.

Bem por isso, na anélise que compreende a vulnerabilidade como uma intervencdo do
ordenamento para reequilibrar a relacdo juridica, ndo hé que se cogitar qualquer contraposicao
a principios constitucionalmente indicados, a exemplo, o da isonomia®*. Pelo contrario: os
principios constitucionais que norteiam a protecdo da pessoa humana e do resguardo da sua
dignidade na aplicagdo do direito, ndo apenas trazem carga indicativa aos direitos do
consumidor, mas sdo o substrato das diretrizes que permeiam a integralidade do texto do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

O termo vulnerabilidade remete a suscetibilidade de ser ferido, vinculando-se, portanto, a

esfera existencial'®. Claudia Lima Marques, ao definir a ideia de vulnerabilidade declara:

a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um
sinal de confrontagdo excessiva de interesses identificado no mercado, é uma
situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece
o sujeito de direitos, desequilibrando a relagéo(...)2

Na logica do mercado de consumo, a nocao de vulnerabilidade configura um estado
pressuposto ao individuo que se coloca na situagdo de consumidor. Como destinatario fatico

da relacdo, encontra-se em desnivel com o fornecedor — entendido, nos termos do art. 3° da

do interesse geral, sob 0 mesmo titulo que a ordem social reconheceu e procurou assegurar a defesa de outros
interesses coletivos no contexto econdémico contemporaneo, tais como aqueles dos trabalhadores agrupados em
sindicatos ou aqueles dos profissionais reunidos em ordens ou grupos” (BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito
juridico de consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 2, p. 7-51, abr./jun. 1992.
DTR\1992\473.)

163 Sobre os estudos europeus que buscam distinguir vulnerabilidade e igualdade (ou desigualdade) entre os
sujeitos, leciona Marques: “(...) a igualdade é uma visdo macro, do homem e da sociedade, no¢do mais objetiva e
consolidada, em que a desigualdade se aprecia sempre pela comparagdo de situagdes e pessoas (...) Jaa
vulnerabilidade é filha deste principio, mas nogdo mais flexivel e ndo consolidada, que apresenta tragos de
subjetividade que a caracterizam: a vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparacéo entre situacGes e
sujeitos.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de defesa do Consumidor: o novo regime das
relagGes contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 321.)

164 «A correta interpretagdo desse principio reconhece a desigualdade fundamental que existe entre os homens,
consistindo a isonomia em traté-los desigualmente, na medida que se diferenciam”. (PASQUALOTTO,
Adalberto. Conceitos Fundamentais do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.
666. p. 48-53, abr. 2011. DTR\1991\85)

185 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
DTR\2015\10674.

166 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 269-270
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Lei 8.076/90%", como aquele que produz, vende ou revende os produtos e servigos, com
escopo profissional — necessitando de mecanismos de intervengdo que reparem a distancia
técnica e informacional que separam os polos negociadores.

A assimetrial®®

entre consumidor e fornecedor sempre se faz presente. Miragem aduz
que “a vulnerabilidade do consumidor constitui presungéo legal e absoluta, que informa se as
normas do direito do consumidor devem ser aplicadas e como ser aplicadas™!®®. Sem
relativizar, sem sopesar o caso concreto: o Codigo coloca a vulnerabilidade do consumidor
como pressuposto maximo das relagdes de consumo, logrando importancia a esse aspecto nos
termos do art.4°, inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidort™,

Nesse sentido, também assente Fernando Martins:

“(...) fica facil “presumir” que o consumidor ¢ agente vulneravel no mercado, porque
a experiéncia humana traz a verdade obtida pela I6gica juridica de que a pessoa
inserida neste meio circundante e desprovida de tutela eficaz esta facilmente exposta
a circunstancias pesarosas, dispares e abusivas. Enfim, é sujeito de direitos
constantemente sujeito a injusticas. Por isso, a presungéo a vulnerabilidade conduz
substancialmente a igualitaria aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor”t’?

O reconhecimento da vulnerabilidade é, portanto, o cerne da prote¢do ao consumidor,
sendo um “conceito legal indeterminado”, “multiforme”, que se refere a “um estado de
fraqueza sem defini¢do precisa, mas com muitos efeitos na pratica” uma vez que “presumida e
algada a principio de protecdo dos consumidores”'’2. Logo, na presenca de uma relagdo em

gue o vinculo entre as partes expresse uma relacdo de consumo, faz-se patente o desequilibrio,

167 <Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo, montagem, criacéo, construgéo,
transformagcéo, importacéo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos.”
(BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 10 maio 2018.)
168 “Uma das partes € vulneravel (art. 4°, 1), é o polo mais fraco da relagédo contratual, pois ndo pode discutir o
contetdo do contrato: mesmo que saiba que determinada clausula é abusiva, s6 tem uma opgéo “pegar ou
largar”, isto é, aceitar o contrato nas condi¢des que lhe oferece o fornecedor ou ndo aceitar e procurar outro
fornecedor. (...)” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor: o novo regime
das relacBes contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 320.)
169 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 122.

170 «Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢es de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (...)” (BRASIL. Lei n. 8.078, de
11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 10 maio 2018.)

I MARTINS, Fernando. A Emancipagdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016, DTR\2016\4625.

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 321.
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sendo presumida a condicdo de vulnerdvel aquele que se encontra na condicao de destinatario
final fatico do produto ou servigo.!”

A medida que a vulnerabilidade é trabalhada como principio do direito do consumidor,
0 seu conceito alberga ‘“ponderacdo, densidade axiologica, flexibilidade, plasticidade e
diferencia¢do de sujeitos para justica distributiva”, de modo que admitida como “principio
(“modelo” argumentativo™) e ndo regra (“modo” dedutivo)”'’#, compreende uma técnica de

presungao’’®

que permite a adaptacdo do conceito com o fim de abarcar as novas situacées
que se criam frente aos avancgos sociais e tecnolégicos — e mesmo aqueles que dizem respeito
unicamente a condicdo do sujeito -, e que acabam densificando o desequilibrio na seara
consumerista®’®.

E importante reconhecer que essa atribuicdo de uma carga protetiva ampla a um
sujeito mais débil que integra a relacdo de maneira desigual, atine a percepcdo de que o
consumidor é na verdade um conceito difuso, que atinge a todos os sujeitos, na medida em
que todos sdo consumidores’’’. O améalgama que compreende a definicdo acerca do que é

vulnerabilidade, deve, portanto, atentar as proporcdes que a nogdo abrange ao perceber-se da

13 PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos Fundamentais do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista dos
Tribunais, S8o Paulo, v. 666. p. 48-53, abr. 2011, DTR\1991\85.

174 MARTINS, Fernando. A Emancipagdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016, DTR\2016\4625.

175 Em artigo acerca da teoria dos principios aplicada ao direito civil e ao direito do consumidor, Lopes trabalha a
nogdo de imprecisdo dos principios, asseverando que “(...) ndo quer dizer imprecisdo propriamente: quer dizer
gue o principio so6 se determina quando aplicado concretamente. Quem decide e aplica o principio reconhece
excegdes ou altera a extensdo dos termos. (...)”. Complementa-se ainda, com a no¢ao que o autor ressalta sobre o
principio da vulnerabilidade, afirmando que “(...) 0 reconhecimento da vulnerabilidade é um principio de carater
estritamente normativo. Ele pode ser considerado um critério geral de interpretacdo, mais do que uma presuncao,
uma defini¢do constitutiva de consumidor: o consumidor é, por definicdo, vulnerdvel e, por isso, todas as
politicas (as agdes concretas, 0s planos, a legislacdo e a adjudicacdo dos conflitos de consumo) devem presumir
(postular) essa vulnerabilidade” (LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Civil e Direito do Consumidor —
Principios. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos (orgs.) Cédigo de Defesa
do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 83-130.)

176 Nesse mesmo sentido, Miragem assevera “Com fundamento no principio da vulnerabilidade, o &mbito de
aplicacao das normas de protecdo do consumidor pode ser restringido ou ampliado, em face do principio da
vulnerabilidade é possivel restringir a aplicagdo da legislacdo protetiva apena aos destinatarios finais da relagdo
de consumo (critério para defini¢do de consumidor do art. 2° do CDC. Entretanto, é também possivel, com base
no mesmo principio, estender a aplicagdo das normas do CDC as relages em que esteja persente o desequilibrio
de forgas entre os sujeitos da relagédo (...).” (MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 123.)

7“Desde que todo mundo é levado a consumir, todo mundo é consumidor; o consumidor nfio é um conceito
Unico, mas difuso; a qualidade do consumidor pertence a todos e a cada um, quer seja empregador, trabalhador,
cidaddo, produtor, distribuidor, profissional rico, pobre, etc. O "consumeriado™ é um grupo naturalmente
heterogéneo, disto resulta uma maior dificuldade de organizacdo e convergéncia de agdes. (...)”
(BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v.
2, p. 7-51, abr./jun. 1992, DTR\1992\473)
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heterogeneidade que compde essa sociedade de consumidores — e por assim dizer, as esferas
que a vulnerabilidade deve ser capaz de compreender e abarcar para garantir uma protecao
efetiva desses sujeitos.

Isso consente com a lapidacdo em diversas facetas protetivas da vulnerabilidade, que
evoluem e se reconstroem diuturnamente no impeto de conceber protecdo concreta e
especifica aos desafios postos pela sociedade de consumo da p6s-modernidade. Ha esferas,
pois, em que as diferencas entre os dois sujeitos contratuais ficam mais aparentes. Bem por
isso, ao se tratar da nocdo de vulnerabilidade do consumidor, é habitual'’® que se defina o
conceito pela perspectiva técnica, informacional, juridica e fatical’®.

E notdrio que o conhecimento acerca do produto ou servigo que se esta adquirindo é
sempre limitado ao consumidor.'® Somente o fornecedor/produtor detém as reais
especificacbes sobre o contetdo ofertado, de modo que condiciona quais sao as informacdes e
como deverdo chegar ao destinatério final, criando ambiente propenso a lesdes, embalados
pela ignorancia sobre as caracteristicas do bem, sua durabilidade ou sua utilidade. 8

Esse aspecto introduz a no¢do da vulnerabilidade técnica, tipica das relacbes entre um
profissional e um ndo profissional. O Codigo de Defesa do Consumidor, ao reconhecer a
vulnerabilidade do consumidor, deu especial atencdo ao aspecto técnico, de modo que as
bases da presungdo se encontram aqui; a ideia de que o consumidor ¢ mais “facilmente
enganado”, podendo ter carga extensiva para compreender, excepcionalmente, o profissional

que também se encontra na condicdo de destinatario final do bem. 8

178 Sobre as demais faces em que a vulnerabilidade pode ser compreendida, Miragem refere o trabalho de Paulo
Valério Dal Pai Moraes, que sugere ainda a existéncia de uma “vulnerabilidade politica ou legislativa, a
vulnerabilidade biol6gica ou psiquica e a vulnerabilidade ambiental”. (MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do
Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 123-124.). Leia mais:
MOARES, Paulo Valério dal Pai. Cddigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade no contrato,
na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999.

1% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 154.

180 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

181 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 154.

182 «“Entre nods, decidiu 0 STJ, em relagdo aos agricultores organizados em cooperativas, concluindo que
apresentam uma vulnerabilidade intrinseca em relacao as maquinas agricolas de nova geracao, a definir que “é
de consumo a relagdo entre o vendedor de maquina agricola e compradora que a destina a sua atividade no
campo, pelo vicio de qualidade do produto respondem solidariamente o fabricante e o revendedor” (MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecao dos vulneraveis. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 154.)
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Ademais, ndo se exclui a possibilidade de que o consumidor tenha algum
conhecimento sobre 0 modelo de producdo ou a qualidade do servigo ofertado; a mitigacao
desse aspecto pode ocorrer se verificada a expertise, a profissionalidade do agente.'®
Todavia, essa ndo € a regra no modelo atual de producdo, que prima pela celeridade e
abstracdo.

Por sua vez, a vulnerabilidade juridica, nas consideracbes de Adolfo Mamoru
Nishiyama e Roberta Densa, se expressa na “caréncia no conhecimento juridico especifico,
estendendo-se também para o conhecimento contabil e econdmico”*84,

Em que pese a expressdo remeta ao ambiente judicial, na verdade essa faceta da
vulnerabilidade faz referéncia, essencialmente, a0 momento anterior, em que a fraqueza do
consumidor ja ganha tracos bastante real¢cados. As estruturas negociais, a tecnicidade dos
instrumentos, a complexidade e extensdo contratual; aspectos que compactuam com uma
l6gica que, embora disponibilize a informacdo ao consumidor em clausulas e demais
disposicOes acerca do conteudo da contratacdo, ndo entregam verdadeira acessibilidade e
compreensao a quem necessita contratar.

A perspectiva do consumidor como vulneravel na esfera dos litigios, também atende a
construcdo desse conceito. Isso porque, como ensina Cristiano Heineck Schimitt “nota-se a
fragilidade do consumidor, ja que esse é um litigante eventual, ao passo que o fornecedor (...)
é um litigante habitual, acostumado a disputas judicial com outros consumidores”*€°,

Compreender a necessidade de protecdo nesse viés passa pela compreensdo da
massificacdo das contratacdes, da globalizacdo, da expansdo das relagdes de consumo com
complexos lagos juridicos que atravessam fronteiras e passam a ser sopesadas ante a
legislacdo local e internacional. Atenta, pois, a uma producdo legislativa nacional esparsa, a
interpretacdo de Tribunais que ndo se conformam, a conceitos debatidos pela doutrina que ndo
se linearizam e se consubstanciam, assim, representativos de toda a instabilidade e desfalque

protetivo que sofre o individuo no mercado de consumo.

183 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 155.

184 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010, DTR\2010\788.

185 SCHIMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protecéo do idoso no mercado de
consumo. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 209.
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Em que pese o conceito geral de vulnerabilidade dispense a nocdo comparativa, em
vista de sua presuncdo absoluta, ndo se ignora que a faceta da vulnerabilidade fatica ou
socioeconémica é aduzida na relacdo com o outro parceiro contratual. Da condicdo do
fornecedor em face do consumidor ressai a superioridade do primeiro. Seja pela habitual
concentracdo de riquezas ou pela essencialidade do servigo: a vantagem do fornecedor em
relacdo ao consumidor encontra forte expressdo no carater econdmico que desnivela
sensivelmente a relacédo entre os sujeitos.

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica revisita a no¢do de que o fornecedor
dettm o monopolio fatico ou juridico, de modo que consegue impor o seu poder
econdmico®®. Neste aspecto, a ideia de uma forca que se faz imposta em vista da
essencialidade do servigo, como € o caso das atividades prestadas pelo Estado (agua, luz, etc)
das quais o consumidor ndo tem como dispensar a utilizacao.

Sergio Cavalieri, ao tratar dessa espécie de vulnerabilidade, complementa o conceito
com a ideia do reconhecimento social que, hoje, figura associado “a aptidao para ter, para
consumir”. Como ressalta o autor, a figura da “cadeia alimentar”'®’ também atende & imagem
que pode se fazer dessa atual sociedade de consumidores.

Enquanto o mercado “vende ilusdes, necessidades irreais, estilos de vida”, os sujeitos
se sentem premidos da necessidade de consumir para afastar a ideia de “insignificancia
social”. Cria-se um ciclo vicioso alimentado pelos status sociais que o préprio mercado se
encarrega de criar, baseado no que vende como imagem de ascensdo em direcdo ao topo dessa
“cadeia alimentar” — quando, em verdade, a base é onde se encontram os consumidores. 88

Com efeito, chegamos ao viés da vulnerabilidade informacional. Talvez a categoria
que defina, de fato, a condicdo de todas as outras anteriormente referidas: o déficit
informacional é o que limita o consumidor — seja técnica, juridica ou economicamente.

Evidente que é marca da pds-modernidade a abundancia e o compartilhamento veloz
de informacdes, o que ndo pode ser ignorado para a construcdo desse conceito. Todavia, é

também em seu bojo que a informagéo €, mais que qualquer outra coisa, poder®®. E nesse

186 «(_..) detentores dos mecanismos de controle da produg¢io, em todas as suas fases, e, portanto, do capital e,

como consequéncia, de status, prestigio social(...)” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do
Consumidor. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 39.)

87"CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 39.

188 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 39.
189MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 158.
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sentido, é comum que haja uma filtragem sobre as informacdes disponiveis e aquelas que
seguem ocultadas pelo fornecedor. Nao fosse assim, a vulnerabilidade informacional ndo
representaria o maior fator de desequilibrio entre consumidores e fornecedores ainda hoje.!®

N&o se trata aqui, portanto, de um aspecto quantitativo, e sim, qualitativo. A
verdadeira importancia dessa concepcdo estd em como chegam as informacbes e se 0
fornecedor, ao disponibilizé-las, o faz de maneira apta a promover a compreensdo do
consumidor — 0 que, sob uma perspectiva mais ampla, significa um dos tracos da propria
promocao material da Dignidade da Pessoa Humana na seara consumerista.

Isso porque a vulnerabilidade informacional pode ser compreendida tanto pelo viés
econdmico, quanto pelos aspectos que se ligam mais a pessoa - relacionada a produtos e
servigos que tenham ligacdo direta com a saude do consumidor, como € o caso dos produtos
alimenticios®®, ou ainda das contratacdes pela internet que criam paradigmas que denunciam
o liame que une a vulnerabilidade do consumidor, o respeito a liberdade de escolha, a
efetividade de seus direitos fundamentais e os direitos de personalidade em um mesmo
plano.1%2

Trabalhar a no¢do de vulnerabilidade levou a doutrina, pois, a conceber 0s seus
desdobramentos, o que fez questionar acerca da propria eficacia substancial da nocdo una
dessa garantia, que trate de todos 0s sujeitos consumidores com uma nocdo linear, que
personaliza, mas ndo olha para as peculiaridades, as questfes intrinsecas aquele que,
porventura, assuma a posicdo de consumidor. A vulnerabilidade como pressuposto, em que
pese tenha declinado as balizas para o controle das arbitrariedades no ambiente negocial de
consumo, nao constréi um conceito completo se tomado em sua abstracdo, sem adentrar

aspectos subjetivos que acompanham determinados sujeitos consumidores.

1OMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relaces
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 334.

191 “Comportamento positivo e ativo quer dizer que o microssistema de prote¢do do consumidor nio se coaduna
com meia-informacéo, semi-informagéo, proto-informacéo ou informag&o parcial, qualquer que seja o termo que
se escolha. Informacdo ou é prestada de forma completa, ou ndo é informacédo no sentido juridico (e pratico) que
lhe atribui o CDC.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 586.316/MG. Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: ABIA — Associacdo Brasileira das Industrias de
Alimentacdo. Relator: Min. Herman Benjamin. Brasilia, 14 abr. 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=200301612085&aplicacao=processos.ea>. Acesso em:
26 jun. 2018.)

192 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 337.
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Em busca da promocdo da igualdade substancial, mais uma vez, foi necesséario
entender que o restabelecimento do reequilibrio das relagBes negociais sé se faria possivel a
partir da densificagdo®® da nocdo de vulnerabilidade.

Moldar a vulnerabilidade nos contornos do principio da igualdade (CF, art. 5°, caput)
exigiu, portanto, um trabalho em dois niveis: (i) primeiro, o reconhecimento de uma
desigualdade para igualar, o que Fernando Costa de Azevedo trabalha sob as bases da
concepcao de Robert Alexy como “uma ordem (“mandato”) de tratamento desigual, isto é,
uma autorizacao para realizar tratamento juridico desigual entre os sujeitos que se encontram
em posicOes juridicas desiguais (no caso, consumidores e fornecedores)”'%; (ii) o segundo
nivel, por sua vez, trabalha o aprofundamento da no¢do de vulnerabilidade; a nocao de que,
entre os préprios consumidores existem diferencas sensiveis capazes de obstar que a protecao
por um conceito abstrato ocorra de forma plena, sendo necessario um cambio qualitativo no
tratamento juridico dispensado.

A construcdo dessas premissas parte da analise sobre a real protecdo que a presuncao
de vulnerabilidade, como inicialmente posta pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, vinha
sendo capaz de garantir ao sujeito. A esfera patrimonial, de fato, se fazia alcancada pela nocao
formal de vulnerabilidade; contudo, a alguns sujeitos, a propria existéncia digna da pessoa se
coloca em xeque frente as variadas situaces juridicas que se ramificam das relacGes de
consumo atuais.

Ou seja, a medida que a nogdo pds-moderna identifica o sujeito pelo que e como
consome, 0 conceito protetivo deve ser capaz de ir além da correcdo da inferioridade
contratual e dos feitos indiretos que esse aspecto logra sobre a personalidade do agente. A
elaboracdo do conceito pede, portanto, atencdo direta sobre a esfera extrapatrimonial do

individuo; atencdo sobre as suas peculiaridades e caracteristicas que o sujeitam a um maior

193 AZEVEDO, Fernando Costa de. O Reconhecimento juridico da hipervulnerabilidade de certos grupos de
consumidores como expressdo de um sentido material de justica no contexto da sociedade de consumo
contemporanea. In: | Seminario Internacional Imagens da Justiga, Curriculo e Educacéo Juridica. 2012. Anais do
I Seminario Internacional Imagens da Justica, Curriculo e Educagéo Juridica. Pelotas: Universidade Federal de
Pelotas, 2012. Disponivel em: <http://imagensdajustica.ufpel.edu.br/anais/trabalhos/GT%207/GT%207%20-
%20AZEVEDO,%20Fernando%20Costa%20de.pdf >. Acesso em: 24 jun. 2018.

1%4AZEVEDO, Fernando Costa de. O Reconhecimento juridico da hipervulnerabilidade de certos grupos de
consumidores como expressao de um sentido material de justica no contexto da sociedade de consumo
contemporanea. In: | Seminério Internacional Imagens da Justica, Curriculo e Educacdo Juridica. 2012. Anais do
I Seminario Internacional Imagens da Justica, Curriculo e Educacéo Juridica. Pelotas: Universidade Federal de
Pelotas, 2012. Disponivel em: <http://imagensdajustica.ufpel.edu.br/anais/trabalhos/GT%207/GT%207%20-
%20AZEVEDO,%?20Fernando%20Costa%20de.pdf >. Acesso em: 24 jun. 2018.
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nivel de vulneracdo na forma como consome; o conceito aqui deflagra, pois, preocupacdo
eminentemente existencial'®,

Admitida a necessidade da protecdo especial dessa esfera, nasce a nogdo da
“hipervulnerabilidade”*®® ou “vulnerabilidade agravada”*®’, entendida como a necessidade de
dispensar graus de protecdo diferenciada a determinados grupos de consumidores pelas
caracteristicas peculiares que os diferem e vulneram de forma especial entre os consumidores
em geral.

Trata-se aqui da unido de duas palavras para expressar a condicdo especial desse
sujeito: “hiper”, que designa “um alto grau ou aquilo que excede a média normal” e
vulnerabilidade que, como j& discorrido até aqui, compreende uma intensa fraqueza,
debilidade. Compreende-se, entdo, um sujeito que tem suas fragilidades potencializadas,
necessitando de um tratamento especial.

Claudia Lima Marques, ao tratar acerca da “hipervulnerabilidade” aduz que esta
compreende “a situagdo social, fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa
fisica consumidora, por circunstancias pessoais, aparentes ou conhecidas do fornecedor”. Da
mesma forma, Nishiyama assevera que “(...) certas pessoas, classe, grupo ou categoria de
pessoas podem ser hipervulneraveis, necessitando de protecdo maior do que os consumidores
em geral”.

A hipervulnerabilidade compreende, portanto, a nocdo de que algumas pessoas,
consideradas individualmente comportam maior fragilidade que o grupo geral de
consumidores, sendo um conceito que permite o desenvolvimento de um esquema
diferenciado de protecdo em matéria de consumo. As bases que consolidam esse conceito
encontram-se dispostas ja, ha algum tempo, pela Constituicdo Federal, vindo a garantir sua
aplicacdo material somente na segunda década da vigéncia do Coédigo de Defesa do

Consumidor, quando comecou a solidificar na aplicacio dos tribunais®e.

195 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 24, n. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
DTR\2015\10674

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 338.

197 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 125.

%8MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 159.
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O texto constitucional foi responsavel por dar o eixo de sustentacdo para protecdo
diferenciada de alguns sujeitos. Reconhecendo que alguns grupos padecem de dificuldades
especificas que os impedem de exercer direitos de forma isonémica, a Constituicdo Federal
expressou especial preocupacdo com grupos como analfabetos, idosos, criangas e pessoas com
deficiéncia.

A concepcdo trazida sobre a Protecdo da Crianga no art. 227'%° da Constituicdo
Federal, regulamentando a responsabilidade conjunta do Estado, da familia e da sociedade em
assegurar direitos basicos de vida, de saude e de dignidade da Crianca e do Adolescente; o
principio do Melhor Interesse do Idoso, fulcro no §2, art. 5° da CF, como consectério da tutela
da pessoa humana?®; a protecédo a igualdade de salario e de condicdes (art. 5°, inciso XXXI,
da CF), a saude (art. 23, inciso Il, da CF), a garantia de integracdo social (art. 24, inciso XIV)
e a conferéncia de um atendimento educacional especializado (art. 208, inciso I11, da CF) para
a Pessoa com deficiéncia. Concretizagcbes da Magna Carta de 1988 — e de suas alteracOes
posteriores - que buscaram (re)afirmar a forca identitaria de seus cidaddos de forma a incluir
suas demandas e ouvir suas vozes sob 0 viés de uma reconstrucdo politica democratica que
objetivou destacar a importancia do carater social dentro do Direito.

Sintaticamente, a compreensao de que esses grupos ndo conseguem alcangar 0 mesmo
patamar de igualdade no exercicio de seus direitos como os demais, foi 0 pano de fundo para
a construcdo de uma protecdo constitucional especial capaz de irradiar seus principios para as
demais areas da disciplina juridica, promovendo a regulamentacéo e, assim, a democratizacao

da participacdo social desses individuos.

199 “Em sede constitucional, o artigo 227 da Magna Carta estabelece o dever compartilhado da familia, da
sociedade e do Estado em assegurar “com absoluta prioridade” a crianga e ao adolescente os direitos a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além da protecdo contra qualquer forma de negligéncia, discriminag&o,
exploragdo — inclusive econdmica, violéncia, crueldade e opressdo. Como indicado no proéprio dispositivo legal,
tal imperativo é dotado de grande amplitude, envolvendo inclusive a protecdo da infancia nas relagfes de
consumo, notadamente no que se refere ao direcionamento de publicidade a este publico-alvo.” GONCALVES,
Tamara Amoroso. A protecao a vulnerabilidade infantil frente a comunicacdo mercadoldgica. In: PEREIRA,
Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. Cuidado e Vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 28.

200 «“Assim, o direito a protecdo integral, com absoluta prioridade, e o principio do melhor interesse sdo
garantidos pela Constituicdo, na medida em que o idoso é pessoa mais vulneravel, e seu tratamento especial
decorre do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Ha de se esclarecer ainda que, pelo fato do
consumidor idoso ter reconhecidas suas condicdes intrinsecas de inferioridade de vigor fisico, deve merecer
tutela amparada em sua hipervulnerabilidade. Para tanto, submetem-se a analise de situacfes a luz da realizagéo
de seus direitos fundamentais.” (PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os
direitos fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo,
Curitiba, v. 2, n. 8, p. 129-164, dez. 2012.)
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Foi assim com o direito consumerista. Grupos que ja se encontravam alijados em
outras esferas da vida social encontraram dificuldade de insercdo também na éarea de
consumo, quando consumir passou a, em certa medida, integrar o proprio conceito de viver
em sociedade.

A medida que o mercado de consumo comega a evoluir e, com isso, alcancar
proporcdes globais, os desafios sobre a inclusdo desses sujeitos ganha tonica. A inquietagéo
dessa nova face do consumo nao € somente sobre destinar produtos a criangas, deficientes e
idosos. Passa a ser objeto desse problema, também, a ideia de como proteger adequadamente
esses sujeitos dos apelos e das armadilhas?®? que o mercado impde, ja de forma geral, a todos
0S consumidores.

Com efeito, 0 que une essas trés diferentes categorias € a ideia de um discernimento
limitado acerca do seu real potencial sobre o qué e como consumir, incrementando 0s perigos
dessa cultura de consumo.?%?

Esse quadro de torna bastante visivel ao tratarmos de criancas; de fato, elas solidificam
as vulnerabilidades mais sensiveis de todos 0s seres humanos, seja por se encontrarem na fase
de desenvolvimento das habilidades do individuo — fase esta em que ainda se propdem a
descoberta do mundo —, seja por ndo disporem sozinhas de sua vontade, condicionando a
aquisicdo dos bens de consumo aqueles capazes de prover a renda para seu sustento — seus
pais ou familiares.

Ainda assim, sabe-se que sd0 0s responsaveis pela movimentacdo intensa de um
mercado proprio que, a semelhanca daquele que se coloca ao publico adulto, visa desde o
atendimento das necessidades mais bésicas, até o fomento de uma cultura materialista. Se néo

apela para a questdo do status social — fator que dinamiza o consumo no mercado adulto —, a

201Virios sdo os desafios que se apresentam aos consumidores: “A contratagio pela Internet tem causado
inimeros danos aos consumidores. Nota-se fortemente nestas relagfes havidas pelo comércio eletronico que ha
uma quebra na confianca, que juntamente com a boa-fé deve ser um norte nas contratagdes.” (VIAL, Sophia
Martini. Contratos de comércio eletrénico de consumo: desafios e tendéncias. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo, v. 80, p. 277-334, 2011. DTR\2011\5142); “E uma época de caos e de inseguranca, onde as
antinomias sdo inevitaveis e a desregulamentacdo do sistema convive com um pluralismo de fontes legislativas e
uma forte internacionalidade das relagdes.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos de time-sharing e a protegdo
dos consumidores: critica ao direito civil em tempos pds-modernos. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v. 22, p. 64-86, abr. 1997. DTR\1997\673)

202“Em outras palavras, enquanto a vulnerabilidade geral do art.4°, I se presume e é inerente a todos os
consumidores (em especial tendo em vista a sua posi¢do nos contratos, tema desta obra), a hipervulnerabilidade
seria inerente e “especial” a situacao pessoal de um consumidor, seja permanente (prodigalidade, incapacidade,
deficiéncia fisica ou mental) ou temporaria (doenga, gravidez, analfabetismo, idade).” (MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 189.)
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I6gica mercadoldgica aqui se dispde a mexer com a imaginacao e com a inocéncia de quem
ndo se vé pronto a resistir aos apelos massificados de uma po6s-modernidade que trabalha,

inclusive, com nocdes de neuromarketing?®?

para atingir seu publico-alvo.

A ideia que compreende a vulnerabilidade agravada do idoso no mercado de consumo
também encontra alguns pontos de toque com o tratamento acerca das criangas. 1Sso porque,
em que pese o desenvolvimento do individuo ao longo dos anos seja capaz de garantir-lhe
uma melhor no¢do sobre a vida em sociedade e — em abstrato -, habilitar-lhe ao trato mais
cuidadoso no que compete a negocios e operacdes que envolvam dinheiro, a modernizacao é
processo constante e complexo que contribui como fator de apartacdo desse sujeito do modelo
atual, seja no aspecto interativo ou econdmico.

De fato, o sujeito que logrou chegar a velhice passou por todas as etapas que lhe
conformaram como individuo “dono de si”, capaz de fruir de suas proprias vontades. Nao se
ignora esse aspecto. Ocorre, contudo, que o avango tecnoldgico e a complexidade juridica das
relagbes mudam com o passar dos anos; crescem, por assim dizer, em proporgoes
geométricas. Basta a mera comparacdo sobre o que se tinha como padréo de tecnologia ha
alguns (poucos) anos atras e o que se tem hoje.

Essa dificuldade em acompanhar as mudancas e a amplitude das relacbes em uma
sociedade que cada vez mais abstrai os vinculos e se move pelos contatos — e contratos?®* —
via internet, em um modelo de consumo que esmerilha suas técnicas para criar novas
necessidades, se faz plenamente compreensivel. Se ao individuo que vive o auge da vida
jovem/adulta j& se faz dificil acompanhar os avangos de sua contemporaneidade, que dira
aquele que ndo se identifica com o contexto e se sente excluido da interacdo por uma cultura,
disseminada ao longo de décadas, de que velhice implica, irremediavelmente, em senilidade.

Bem assim, a necessidade de dispensa de uma protecdo mais densificada ao
consumidor idoso também advém de uma catividade que este grupo tem em relacdo ao
consumo de determinados produtos e servigos, principalmente aqueles destinados a saide®®,
estabelecendo tracos de uma dependéncia adstrita a seus fornecedores.

203 D'AQUINO, Lucia Souza. Crianca e Publicidade: Hipervulnerabilidade? Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2017.
204¢) comércio eletronico, entendido como aquele que gera os contratos de comércio eletronico, ou também
chamados de contratos a distancia no comércio eletronico, 7 é o fenémeno mais claro das relagdes massificadas e
da expansdo da Internet, bem como do incremento da incluséo de determinadas faixas de renda da populacgéo no
acesso de tal tecnologia.” (VIAL, Sophia Martini. Contratos de comércio eletronico de consumo: desafios e
tendéncias. Revista de Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 80, p. 277-334, 2011. DTR\2011\514

205 Ao tratar da hipervulnerabilidade dos idosos, Nishiyama destaca a questdo em relagdo aos planos e seguros de
saude: “A necessidade e a catividade em relagao a estes servigos tornam-se evidentes quando as pessoas tornam-
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Na disciplina juridica, isso implica a solidificacdo dos instrumentos de protecéo a estes
grupos. Nao ha uma exclusdo da sua esfera de autonomia e, sob um olhar mais apurado, ndo
se trata sequer de regular uma limitacdo da sua atuacao; os recortes que se habilitam sob a
esfera do poder de escolha e da relacdo desses grupos especialmente com o mercado de
consumo, atuam com nitido escopo protetivo que ndo lhes diminui a condigdo de sujeito de
direitos. Pelo contrério, a leitura implicita sobre a hipervulnerabilidade desses grupos - com
fulcro nos Estatutos e na forca constitucional — desponta como terreno para a existéncia digna
dessas pessoas, em equivaléncia aos demais sujeitos.

Assim, também, a construgdo que se faz acerca da hipervulnerabilidade da pessoa com
deficiéncia.

O modelo social que estabeleceu a mudanca de paradigmas em torno da percepcao da
pessoa com deficiéncia, como ja debatido no capitulo anterior deste trabalho, buscou firmar a
responsabilidade da sociedade e do Estado na promocdo de uma identidade digna a esses
sujeitos. Nesse sentido, o texto constitucional consolidou a necessidade de integracdo da
pessoa com deficiéncia, sendo um de seus aspectos, a facilitacdo do acesso a bens e servicos;
é, portanto, compreendido que o rompimento de barreiras no mercado de consumo constitui
faceta da propria dignidade da pessoa humana refletida na esfera subjetiva da pessoa com
deficiéncia.

A hipervulnerabilidade da pessoa com deficiéncia carrega, sobretudo, a consideragao
de que o valor do pluralismo, tomado como caracteristica da sociedade pds-moderna, pugna
pela tolerancia e pela valorizacdo das individualidades. Nesse cotejo, se a inclusdo social
também se expressa pelo acesso aos bens de consumo, conclui-se que cabe ao direito se
ocupar da adequada protecdo da pessoa com deficiéncia, preservando e valorizando-lhe as
diferencas, mas contendo a discriminacdo e a massificacdo que a légica do mercado
contemporaneo é capaz de reproduzir mais sensivelmente sobre esse grupo.

A nocéo de hipervulnerabilidade consigna-se em um “prolongamento do processo de

reconhecimento das especificidades do homem concreto (em contraposicdo ao antigo

se idosas. (...) O inadimplemento do fornecedor em relacdo a estes contratos frustram as justas expectativas do
consumidor idoso, 0 que pode acarretar danos a sua integridade fisica, psiquica e moral” (NISHIYAMA, Adolfo
Mamoru; Densa, Roberta. A protecao dos consumidores hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, 0s
idosos, as criangas e os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 76, p. 13-45, out./dez.
2010. DTR\20101788)
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tratamento generalizante e abstrato)”?®. A construcio da identidade da pessoa com
deficiéncia, pois, toma para si este lugar na disciplina juridica do consumidor, concretizando a
dignidade da pessoa humana e a isonomia material através da densificacdo da vulnerabilidade,
que passa a considerar as caracteristicas peculiares desse sujeito a fim de ampliar a tutela
dispensada.

Nishiyama, ao analisar o tema desde a perspectiva tutelar dispensada a pessoa com
deficiéncia na Constitui¢do Federal, ensina que, tendo sido assegurado no plano constitucional
os direitos a acessibilidade adequada, a eliminacdo de barreiras e a assisténcia, 0
reconhecimento de uma tutela qualificada ao consumidor com deficiéncia no plano
infraconstitucional deve também ocorrer, & medida que 0 mercado de consumo se compde em
um dos principais reprodutores da violacao dos direitos resguardados, porquanto compreende
aspectos que, de fato, limitam o exercicio pleno da dignidade do sujeito com deficiéncia®"’.

De fato, se hd uma diferenca pratica nessa tutela que a densificacdo do conceito
promove, ela se compde na imputagdo ao fornecedor de maiores cuidados no oferecimento de
produtos e servicos, durante todas as fases da relacdo juridica, contratual e
extracontratualmente. Aqui, a correspondéncia da hipervulnerabilidade no plano dos fatos é
um endurecimento das regras que o CDC ja dispde — e que a vulnerabilidade como principio
ja se encarrega de assegurar, contudo, ndo com o mesmo vigor do que se considerado o
sujeito no seu plano individual.

Para garantir a pessoa com deficiéncia um tratamento isonémico, ha de se compor um
reforco protetivo em torno de todas as lesividades que ja subjugam, em regra, ao consumidor
médio, como a insuficiéncia de informaces (ou a falta de acessibilidade a estas), os abusos de
publicidade, o impeto de consumir irrefletidamente: questdes que tomam dimensdes mais
aprofundadas desde uma oOtica que atende a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia
mental para contratar.

A partir da compreensao de que a deficiéncia foi algcada a um patamar uno de “déficit

funcional” pelo EPD, que pode congregar tanto deficiéncias de ordem fisica, quanto de ordem

26CARVALHO, Didgenes Faria de. OLIVEIRA, Thaynara de Souza. A categoria juridica de “consumidor-
crianga” e sua hipervulnerabilidade no mercado de consumo brasileiro. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/91554/categoria_juridica_consumidor_carvalho.pdf> Acesso em:

20 jun. 2018.

27NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberto. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010. DTR\2010\788.
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mental, torna-se ainda mais complexa a instituicdo de medidas — ancoradas, principalmente,
nos deveres competentes aos fornecedores — que possam disponibilizar ao consumidor que
integra essa categoria uma autonomia real no mercado de consumo, evitando a proliferacédo de
abusividades.

Nesse sentido, pois, a essencialidade de um conceito protetivo como o da
hipervulnerabilidade, que é capaz de compreender a “(...) “unidade diferencial” coletiva e
manté-la sem suprimi-la, sem querer transformar a diferenca em ‘“igualdade” ou
“normalidade.”””?%,

Bem assim, € visivel que a constru¢cdo dogmatica da hipervulnerabilidade faz
homenagem a valorizagdo dos aspectos existenciais da pessoa humana, que coibiu a l6gica
eminentemente patrimonialista que determinava as relacdes de direito privado. De fato, o
reconhecimento da vulnerabilidade comecou esse caminho, a medida que colocou o
consumidor como figura de destaque e de protecdo ainda sob a égide do Codigo Civil de
1916, em uma ldgica que primava pelo acautelamento do patriménio, sobretudo. Todavia, a
construcdo da doutrina e da jurisprudéncia sobre a hipervulnerabilidade e a preocupacdo com
o refinamento de uma protecao capaz de olhar para a diferenca que atinge os sujeitos nesse
segundo plano — qual seja, entre os préprios consumidores — guarda intimidade com a
“igualdade com alma e com calma”?%® que traga os novos caminhos do direito.

Por fim, compreende-se que a hipervulnerabilidade é noc¢do que transcende 0s
contornos criados em matéria de vulnerabilidade para alcancar o individuo em sua
subjetividade, dando nova dimensdo ao aspecto do “tratamento desigual aos desiguais”?!®. Na
medida em que esses sujeitos desiguais passam a ser identificados entre os préprios
consumidores, ha de se prover uma tutela mais robusta que, em simbiose com o valor da
solidariedade constitucional, seja capaz de eliminar as barreiras, em homenagem ao direito de

ser (e continuar) diferente também no mercado de consumo.

208 Como ensinam Marques e Miragem “a igualdade (equus) dos desiguais, quase uma equidade (aequitas) pois
ha uma nova sensibilidade com o “alter”, que exige mais atengdo dos privados nas suas relagdes (civis,
empresariais, de consumo, de familia e sucessdes) dos aplicadores da lei.”. (MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 179)

29MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 178

210 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 179.
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Bem assim, que o trabalho de protecdo a pessoa com deficiéncia pede que se abdique
do isolamento normativo em nome de um dialogo. Se as perspectivas do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, da Constituicdo Federal e do Cddigo de Defesa do Consumidor admitem
visOes diferentes sobre um mesmo sujeito, hd de se construir um plano em que ndo se
confrontem, mas que se compreendam e que, reciprocamente, permutem em nome da melhor
protecdo, mas também da liberdade, da dignidade e da autonomia — nos limites em que essa
ultima compreenda os anteriores direitos a serem resguardados.

Estabelecer, entdo, uma interpretacio “dialogada”?'! entre o elenco de normas que
busca a protecdo do consumidor com deficiéncia aponta o melhor caminho a uma tutela

eficaz.

3.2 IGUALDADE COM ALMA E COM CALMA: O DIALOGO DAS FONTES NA
PROTECAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE CONSUMO

“A identidade cultural do individuo, como a dos outros povos, ¢ que necessita de
atenc¢do”?'?, A sociedade contemporanea que Erik Jayme apresenta se edifica sobre o valor do
pluralismo que torna seus cAmbios mais concretos e mais visiveis. A condigdo pds-moderna
logra o desenvolvimento do saber como um reforgo da sensibilidade em nome da conciliagéo
do inconciliavel, em nome do “didlogo” para dirimir questoes contrapostas.

A igualdade que se quer na pés-modernidade ndo € mais aquela que homogeniza os
sujeitos; a universalidade ndo satisfaz mais os parametros que hoje solidificam o plano social
e 0 juridico. As concepgdes absolutas ddo lugar a uma aceitacdo do plural: na sociedade os
sujeitos se empoderam de suas caracteristicas, de suas peculiaridades e, até mesmo, de suas
fragilidades, a fim de ganhar identidade; abrem espaco a um locus préprio de voz e de
atuacdo. No direito, isso reverbera: o pluralismo mostra sua face traduzido em um sistema de
leis e principios que coexistem em busca de assegurar novos direitos individuais a diferenca.

O aparecimento de novos sujeitos e 0 valor dessa subjetividade nos variados campos
da disciplina juridica reabre o debate sobre o plano em que as normas devem trabalhar;

debates que remontam as origens do direito, mas que ganham nova perspectiva desde a

21 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord). Dialogo das fontes: Do conflito a coordenacao de normas do
direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 24.

212 JAYME, Erik. VisOes para uma Teoria Pés-moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pos-

Graduacéo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, 2003. p. 118.
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confissdo de sentimentos e a pluralidade de métodos, de fontes e de agentes econdmicos que
devem ser coordenados. O direito privado, sob uma lente constitucional, se ocupa de
congregar grande parte dessas complexidades juridicas demonstrando um cenario normativo
(ue — a0 menos, aparentemente — se mostra conflitivo?®3.

O dialogo das fontes abre o caminho a uma nova teoria geral do direito?!4. Sua génese
encontra-se ligada aos preceitos da cultura p6s-moderna, essencialmente, ao pluralismo e a
comunicacdo.?® No contexto atual, as fontes ndo mais se excluem ou se revogam; ao
contrario, permitem-se “falar” umas as outras, o que leva a construcdo de coeréncia no
ordenamento juridico, cabendo ainda um trabalho dos juristas, no sentido de “escutar” o que
esse didlogo quer representar quanto a sua tradu¢do ao mundo féatico.

A expressdo cunhada por Erik Jayme, que buscou no cenario fragmentado da pds-
modernidade estabelecer uma coeréncia as normas no plano internacional, teorizou acerca da
inexisténcia de conflitos reais no ordenamento juridico, sendo mera aparéncia a sobreposi¢do
de normas e a implicagdo de um carater contraditorio que encerre a atividade interpretativa a
identificar as antinomias e elimina-las, utilizando do artificio da exclusdo ou revogacao
normativa.

Segundo o autor, a falta de coeréncia seria a causa das antinomias que se expressam no
aparente conflito de leis no tempo -“direito intertemporal ou transitério”?'%-, da mesma forma
que a divisdo estanque entre ordens juridicas autbnomas e nacionais atua como motivo do

conflito de leis no espaco.

213 () O volume atual de leis, decretos, tratados, supera toda a possibilidade de conhecimento do cidaddo
comum. O CAadigo ja ndo abrange todas as situaces, a legislacdo especial ja ndo é uma mera ratificacdo de
axiomas codificados. Ao contrario, muitas vezes pretende derrogé-los. E dificil estabelecer uma ordem, e mais
ainda manter principios irrefutaveis de base racional. A tarefa do intérprete tornou-se decisiva. Prova disto é o
carater de protagonista que se reconhece ao juiz, assim como o esforgo criativo da jurisprudéncia e da doutrina.
A linguagem juridica contaminou-se de genética, economia, moral, tecnologia, computagdo, mas é pouco o que
exporta para o resto da sociedade.(...)” LORENZETT]I, Ricardo Luis. A era da desordem e o fendmeno da
descodificagdo. Revista dos Tribunais. vol. 68, p. 212-242, out./dez.2008. DTR\2088\832.

214 A visdo tradicional para a solucéo de conflitos no ordenamento juridico era dirigida pelos preceitos de
Norberto Bobbio, pautada sob os critérios de anterioridade, especialidade e a preponderante hierarquia. Veja
mais em: BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: Giappichelli, 1993.

25 RAMOS, Fabiana D'Andrea. Transformagdes do Direito brasileiro: anotagGes sobre a influéncia do
pensamento de Erik Jayme na doutrina de Claudia Lima Marques. In: CARVALHO, Di6genes Faria de.
FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. SANTOS, Nivaldo dos (orgs.). Sociedade de consumo: Pesquisas em
Direito do Consumidor. Vol. 3. Goiania, GO: Editora Espaco Académico, 2017. p.59-69. p.63

ZEMARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (org.). Dialogo das Fontes: Do conflito & coordenagdo de normas no
direito brasileiro. S&o Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2012. 19-66, p. 43
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O dialogo das fontes se associa a uma construcdo que primou pela visdo sistematica e
funcional da ordem juridica, ganhando novas cores aos olhos de Erik Jayme?!’, que
complementou a perspectiva, unindo a esta uma visdo mais humanista, internacional e cultural

do direito:

“[...] a solugdo dos conflitos de leis emerge como resultado de um dialogo entre as
fontes as mais heterogéneas. Os direitos humanos, as Constitui¢des, as Convencbes
internacionais, os sistemas nacionais: todas estas fontes ndo se excluem mais
mutualmente; elas “dialogam” umas com as outras. Os juizes ficam obrigados a
coordenar estas fontes “escutando” o que elas dizem. %8

A expressao “dialogo” remete ao fato de que se compde em influéncias reciprocas.
Admite-se a aplicacdo conjunta de varias normas, de maneira complementar ou subsidiaria, ao
mesmo tempo e a0 mesmo caso; uma atividade concomitante que ndo subjuga uma norma a
outra com efeito de mera supressio?'®. A harmonizagéo entre as fontes legislativas plirimas —
caracteristicas, pois, de um sistema que se compadece de fluidez e complexidade —
corresponde a atividade que busca reestabelecer a coeréncia entre as fontes, alcancando sua
“ratio”, sua finalidade, homenageando os elementos pds-modernos, dispondo a “narrar” e
“comunicar” a sua intencao de aplicacao.

A teoria o dialogo das fontes, porém, alcanca outros viéses. Sob a constru¢do em vista
do ordenamento nacional, implementada por Claudia Lima Marques, atinge a qualidade de
um método capaz de compor a aplicacéo de diversos ramos do direito, importando as bases de
conhecimento cunhadas no plano internacional a um cenario nacional que logra de uma
descentralizacdo normativa advinda de um longo processo de modificacdo dos paradigmas
sociais e juridicos. Como resultado, culmina em uma expressiva quantidade de normas a
regular situacOes e sujeitos semelhantes.

Como aponta a doutrinadora “método € o caminho”, enquanto a metodologia se refaz
em “uma técnica que generosamente nos guia, nos ajuda a avangar de forma segura, neste

esfor¢o de acertar e alcangar uma decisdo justa”. Na pratica, na doutrina e na assimilacéo da

217 “O fascinante na teoria de Erik Jayme do “didlogo das fontes™? é sua forca simbélica, de contribuir a
aplicacéo das normas valorativas de direitos humanos e protetivas da condigdo humana;® contribuir a aplicacéo
mais do que contrapor e exaltar o conflito entre direitos.(...)” BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES,
Claudia Lima. A Teoria do Diadlogo das Fontes e seu impacto no Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. Revista
de Direito do Consumidor. v. 115. p. 21 — 40, jan/fev, 2018. DTR\2018\8583.

218 JAYME, Erik. Identité Culturelle et Intégration: le droit international privé postmoderne. Cours général de
droit international privé. Recueil des Cours. T. 251.Haia: Martinus Nijhoff Publishers, 1996. p. 259. Apud:
BENJAMIN, Antbnio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A Teoria do Didlogo das Fontes e seu impacto no
Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do Consumidor. v. 115. p. 21 — 40, jan/fev, 2018.
DTR\2018\8583.

219 CRUZ, Guilherme Ferreira da. Teoria Geral das RelagGes de Consumo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.39-40
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jurisprudéncia: o didlogo das fontes se apresenta como direcdo a composi¢do entre as esparsas
normas do direito privado, direito publico nacional e internacional para que possam ser
aplicadas, simultanea, coerente e coordenadamente??,

No Brasil, a difusdo da doutrina alcancou desde as mais altas Cortes??*- em casos que
demonstram alta complexidade e repercussdo em todo o &mbito juridico -, até aos Tribunais e
Juizados???, que utilizam da vertente doutrinaria na criagdo da justica para o caso concreto,
ganhando forga como método ao demonstrar sua profundidade cientifica, ao mesmo tempo
que se torna util e pratica aos desafios que o direito contemporaneo se vé incitado a encarar.

A proposta que abarca a teoria, no plano concebido por Erik Jayme, entendia a
construcdo de uma “visdo unitaria e coerente do direito internacional” 223, de modo a colocar
os direitos humanos como valores maiores dessa ordem, orientando a aplicacdo das normas
aparentemente conflitivas do plano legislativo internacional. Na construcdo brasileira, a
Constituicdo, os direitos fundamentais, o direito privado e a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais (Drittwirkung)??* logram esse papel, se posicionando como a base interpretativa

aos instrumentos normativos que se busca compor?%,

220 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (org.). Dialogo das Fontes: Do conflito & coordenagdo de normas no
direito brasileiro. Sdo Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 201219-66, p. 43

221 “Se inicialmente o E. Superior se mostrava resistente a ideia de convivéncia de fontes como eficacia da
protecdo constitucional especial aos consumidores, como se observa nos votos vencidos que usaram a expressao
em matéria de servicos publicos (REsp 911.802, Min. Herman Benjamin) e do uso do prazo prescricional geral
se mais favoravel ao consumidor (REsp 782.433, Min. Nancy Andrighi), note-se que a ideia de um “dialogo” de
aplicacédo simultanea do CDC (LGL\1990\40), CC (LGL\2002\400) e leis especiais para realizar, de forma mais
eficaz, a protecéo do consumidor foi recebida nas decisfes mais recentes do E. STJ, em matéria de leasing (REsp
1.060.515/DF), de SFH (REsp 969.129/MG), transporte (REsp 821.935/SE), seguros (REsp 403.155/SP),
criangas (REsp 1.037.759/RJ), idosos (REsp 1.057.274/RS), bancos (REsp 347.752/SP), incorporacao
imobiliéria (REsp 7474.768/PR), processo civil (REsp 1.241.063/RJ) e servigos publicos (REsp 1.079.064/SP), e
a expressdo diélogo das fontes j& consta de algumas de suas ementas (veja REsp 1.037.759/RJ, REsp
1.060.515/DF e AgRg no REsp 1.196.537).”BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A
Teoria do Dialogo das Fontes e seu impacto no Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do
Consumidor, v. 115. p. 21 — 40, jan/fev, 2018. DTR\2018\8583.

222 « A expressdo “didlogo das fontes” é hoje utilizada fortemente pelos Tribunais estaduais e nos Juizados
Especiais para indiciar a aplicagdo simultanea do CDC, com mais de uma lei geral ou especial, de forma
ordenada e coerente com o valor constitucional de protecdo do consumidor, seja em casos de compra e venda de
imoveis, de alienacéo fiduciaria, de empreitada, de vicios de desconformidade entre projeto informado e
construcdo, de planos de saude envolvendo idosos (...), de prazo prescricional mais favoravel ao consumidor em
danos morais e materiais (...)’MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 7ed.
rev.atual.e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 650-651

22 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (org.). Dialogo das Fontes: Do conflito & coordenagdo de normas no
direito brasileiro. S&o Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 19-66, 2012, p. 37

224Como vinculagéo do direito privado aos direitos fundamentais em um plano de eficacia horizontal.

225 «(_.) um conceito de aplicacdo simultinea e coerente de muitas leis ou fontes de direito privado sob a luz (ou
com os valores-guia) da Constitui¢ao Federal de 1988. (...) Significando a atual aplicagdo simultdnea, coerente e
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O plano de fundo do modelo resgata a analise realizada por Savigny, que propds um
cambio sob a ldgica que procurava a resolucdo de antinomias de leis no espago. A pergunta
deixa de partir do campo de aplicacéo territorial ou extraterritorial e passa a ser feita, antes de
tudo, a relacdo privada que se objetiva regular, verificando em que plano se encontra essa
relacdo e quais as regras que lhe sdo aplicaveis. Transpor essa logica basilar ao terreno
juridico nacional — em especial, do direito do consumidor - implica em abandonar os
questionamentos em torno dos campos de atuacdo e limites do Cddigo Civil e do CDC que
possam estar em confronto; aqui, ambas as leis colaboram com a mesma finalidade,
obedecendo ao valor maximo constitucional que orienta a sua atuacdo no mundo juridico.
Assim, ndo se trata mais de limitacdo, mas de ajudas reciprocas entre um e outro diploma,
dialogando em busca do mandamento constitucional que realize os valores de protecdo e
dignidade ao sujeito.??

A construcdo que condiciona a aplicacdo do método é a de que a consecucao de um
efeito justo e afinado aos valores positivados constitucionalmente deve se abster da viséo de
unicidade que delegava as leis compartimentos estanques, encarando que estas podem
compartilhar de finalidades e fundamentos similares e, justamente em vista disso, coexistir na
busca do resultado que se faca mais justo a logica que se quer reestabelecer no
ordenamento??’. Ademais, a perspectiva ndo se resume somente a normas, como também
atende a principios. O dialogo das fontes reconhece a forca destes na construcdo do sistema
constitucional, compreendendo o sistema de valores como amparo a resolucdo dos aparentes
conflitos de leis que abalam a coeréncia do ordenamento.

Como assevera Claudia Lima Marques:

“(...) o didlogo das fontes pode ser usado em varias areas e disciplinas juridicas,
onde os direitos fundamentais e os valores constitucionais iluminarem a aplicagéo —
simultanea e coerente — de varias fontes. O dominio do método do didlogo das
fontes ajuda na escolha das leis a aplicar, na sua ordem e na interpretacdo delas
“conforme a Constitui¢ao”. Evita, assim, a necessidade de um exame concreto de

coordenada de plarimas fontes legislativas, leis especiais (como o CDC, a lei de seguro-salde) e gerais (como 0
CC/2002), com campos de aplicacdo convergentes mas nédo iguais” MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN,
Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010.
p. 122

226 MARQUES, Claudia Lima. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 7ed.
rev.atual.e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 650-651

22 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (org.). Dialogo das Fontes: Do conflito & coordenacéo de normas no
direito brasileiro. S&o Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 19-66, 2012, p.55.
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inconstitucionalidade de algumas normas, pois a aplicacdo conjunta e coordenada
das fontes tem como consequéncia a inexisténcia de lacunas (.. .)”.228
Nesse sentido, a repercussdo da teoria no Brasil ganha, aos cuidados da autora, método

que compreende trés espécies de dialogos: o didlogo sisteméatico de coeréncia; dialogo
sistematico de complementaridade e subsidiariedade; e o didlogo de coordenacgéo e adaptacdo
sistematica®?.

O terreno fértil para o desenvolvimento da teoria encontra-se, primeiramente, centrado
no didlogo que possa ser estabelecido entre o Codigo Civil de 2002 e o Cddigo de Defesa do
Consumidor, vindo a ser adaptado o modelo com vistas a reciproca interferéncia entre outras
fontes normativas, @ medida que se amplia o debate e a adocdo do didlogo das fontes como
método interpretativo pelas Cortes brasileiras.

Com o intuito de chegar a compreensdo sobre 0s recentes avangos na conjugacéo de
normas no plano infraconstitucional, cabe o desenvolvimento mais detalhado acerca de cada
um dos didlogos propostos pela eminente jurista.

O didlogo sistematico de coeréncia®®, inicialmente, ¢ aquele que tem como
pressuposto tedrico a nogcdo de que uma lei pode servir de base a aplicacdo de outra. A base
do conceito seria tomada a partir dessa norma. Nesse sentido, se uma lei é central do sistema e
a outra se trata de um microssistema especifico que ndo se completa materialmente
(necessitando de defini¢bes trazidas no corpo de outro diploma para lograr sentido), o dialogo
entre essas duas fontes deve ocorrer, servindo a fonte geral como base conceitual ao que se
quer preencher no sentido da norma do microssistema?..

No didlogo de complementaridade e subsidiariedade®®?, por sua vez, uma lei

complementa a aplicacdo da outra, verificando qual o seu campo de aplicagdo em face do caso

28MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (org.). Dialogo das Fontes: Do conflito & coordenagdo de normas no
direito brasileiro. S&o Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2012 p.55.

29MARQUES, Claudia Lima. Trés tipos de dialogos entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil
de 2002: superagdo das antinomias pelo “dialogo das fontes”. In: PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos.
PASQUALOTTO, Adalberto.(org.) Cdédigo de Defesa do Consumidor e o CC de 2002: Convergéncias e
Assimetrias. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 12-82, 2005. p. 21.

230 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 758-759.

231 (_..) No caso, o Cédigo Civil, como centro do sistema de direito privado forma os conceitos basicos para a
interpretacdo e aplicacdo do direito do consumidor. O que seja responsabilidade civil, prescricdo e contrato,
define o Codigo Civil; ja a aplicacdo especifica destes institutos, em face da existéncia de uma relagdo de
consumo, estabelece 0 CDC”. MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 73

232 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 758-759.
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concreto, realizando atividade complementar tanto de suas normas quanto de seus principios,
no que couber e for necessario a outra norma.

Esse dialogo permite que se utilizem clausulas gerais de uma lei, por exemplo, de
modo a complementar a aplicacdo normativa de outra lei, mas que ndo disponham dos
mesmos instrumentos que se quer aplicar no caso concreto. E, assim, método o que melhor
traduz a superacdo da cléssica teoria do direito quanto a necessidade de ab-rogagdo ou
revogacdo normativa.

Como coloca Bruno Miragem, “(...)nao ha necessariamente o afastamento de uma lei,
Ou a superagdo por outra, mais nova ou mais especial, sendo que estas normas se
complementam na aplicagdo, em vista do caso que se esta a decidir.”?*3, Trata-se, pois, de
uma complementaridade que visa a preencher possiveis lacunas na tutela a ser dispensada pela
norma, caso vista em isolamento.

O terceiro ponto desenvolvido na teoria, o didlogo de coordenacdo e adaptacdo®*,
admite a implementacdo baseada em influéncias reciprocas e sisteméaticas. Uma influéncia
que parte do geral ao especifico e do especifico ao geral, reciprocamente. O dialogo entre as
fontes normativas aqui influencia uma redefinicdo do ambito de aplicacdo da norma
especifica, na mesma medida em que pode representar a redefinicdo no &mbito de aplicacéo
da norma geral, considerando que as influéncias se coordenam em uma via de mao dupla.

O desenvolvimento nacional da teoria pautou-se, inicialmente, em estabelecer a forma
em que os didlogos ocorreriam em casos que envolvessem o Codigo Civil, lei mais recente e
com campo aplicacdo convergente em face do Cddigo de Defesa do Consumidor que ja
lograva de doze anos desde sua aprovacdo até a entrada em vigor do novo diploma civil.

Compatibilizar as normas que aparentemente divergiam, exigiu da doutrina trabalho
extenso, supondo, inicialmente quais 0s principais pontos controvertidos entre um e outro
diploma. Contudo, a pratica dos Tribunais colocou em Xxeque sempre novas situacdes
concretas, as quais, se veem contempladas em um trabalho do intérprete que aprecia a melhor
hipdtese na relacdo, utilizando-se do método que prima pelo caso a caso.

O caréater de ordem publica que compreende os regramentos dispostos pelo CDC, traz

uma carga de imenso interesse social, que se propde, portanto, a estabelecer novas solugoes

233 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.p.73.

234 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 758-759.
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valorativas e deveres ao agente da relacdo juridica que, presumidamente, possui condigcdo
mais esclarecida e superioridade contratual, devendo arcar com os deveres disso decorrentes.

Como lei que buscou tutelar sujeitos vulneraveis em suas relagdes no mercado de
consumo, compreende um carater intervencionista que abdicou da tradicional valoracdo da
autonomia da vontade como topico maximo a ser preservado nas relagdes privadas. E um
produto claro da Era da Descodificacdo, condensado, porém, em um cédigo.

Toma-se uma nog¢édo de codificacdo aberta no que concerne ao CDC, pois se amolda a
novos postulados e aos principios que surgem na ordem juridica. Assim, compreende l6gica
interna, na medida em que indica 0s objetivos perseguidos na aplicagdo de suas normas e 0s
principios que o fundamentam e o conduzem. A ideia de codificacdo que mantém o CDC
transcende a concepcdo do século XIX, representando uma codificagdao “subjetivamente
especifica, uma codificacdo parcial, uma codifica¢io funcional e aberta”.?%

Nesse sentido, 0 CDC, em que pese tratar-se de microssistema, compfe principios
gerais orientadores do direito obrigacional, fazendo caminho inverso ao que, em geral
direciona a sistematizacdo das normas. Em face do sujeito a quem se propde a resguardar — 0
consumidor -, 0 CDC irradia para o sistema as condicGes de aplicabilidade em que as outras
fontes podem encontrar espaco, nao ignorando as demais leis, regulamentos e principios que
se ocupem da tutela do consumidor. Centraliza, porém, seu diploma como a base de protecao
desse grupo social, subordinado, sempre aos preceitos constitucionais.

As primeiras discussdes ap6s a entrada em vigor do Codigo Civil se prestavam a
compreender se havia se tratado de uma incorporacdo do direito do consumidor no bojo do
novo diploma, ou ainda, da revogacdo de alguns dos dispositivos do CDC. O fato € que ambas
as normas convergem em torno dos mesmos principios, como a boa-fé objetiva®® e a funcéo
social dos contratos.?®’Codigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumidor respeitam a mesma
teleologia ou funcdo no sistema, facilitando a co-habitacdo das leis no mesmo sistema
juridico. Bem assim, impende compreender que ndo h& uma colisdo entre 0s campos

normativos, a medida que o Cddigo Civil compreende tratamento geral das normas.

Z5MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relaces
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 653

236 «“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.”
(BRASIL. Lei n. 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.)

237<«Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execugao,
os principios de probidade e boa-fé.” (BRASIL. Lei n. 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/l10406.htm
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Enquanto o Codigo de Defesa do Consumidor cuida de normas especiais, se tratando
de um codigo para “diferentes”, o Codigo Civil se compde em uma lei geral e aplicavel a
“iguais”.

Isso se alinha ao pensamento que orientou o cambio paradigmatico do direito privado,
na medida em que o terreno de possivel colisdo entre normas é verificado com base no sujeito
que se encontra no cerne da relagdo que se quer regular®. A localizagdo da relagdo juridica,
entdo, da-se em vista da analise do campo de aplicacdo subjetivo da lei, desde uma
perspectiva que parte do caso concreto. Superado esse topico, analisa-se, entdo, se a propria
relacdo juridica se vé abarcada no campo de aplicacéo da lei nova ou antiga.

Definir a lei que regula a relagéo, entdo, depende tanto da verificagdo dos sujeitos — ou
da dimensdo coletiva — envolvida no caso concreto, quanto da relacdo que se compreende
entre esses sujeitos. No caso de relacOes reguladas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o
Codigo Civil encontra campo de aplicagdo subsidiaria?®, esgotando-se primeiro a aplicacgéo
de uma lei, abrindo espaco, no que couber, a aplicacdo conjunta e subsidiaria da outra com
contetido geral?4.

Para além do dialogo que se expressou entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor e o
Cadigo Civil, o direito, sob os elementos do pluralismo, logrou o reconhecimento de muitos
outros individuos que a Constituicdo Federal subsidiou desde a supremacia de valores
consagrados - com primazia a Dignidade da Pessoa Humana. O Cédigo Civil também apontou
no cenario do direito privado esses sujeitos, mas foi no plano dos estatutos que estes

ganharam uma identidade.

238«“Sendo assim, mesmo que um direito do consumidor, assegurado por norma do CDC, fosse diametralmente
conflitante com uma norma do CC/2002 e o seu campo de aplica¢do individual fosse 0 mesmo da nova lei
(identidade de campos de aplicagdo individual), ndo poderia haver revogacao ou retirada da norma especial do
sistema, pois seu campo subjetivo coletivo sempre seria maior ou plural. Isto porque 0 CDC tem dimensdo
coletiva expressa (mesmo sem perder a dimensao contratual)” MARQUES, Claudia Lima. Trés tipos de dialogos
entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil de 2002: superagdo das antinomias pelo “didlogo das
fontes”. In: PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. PASQUALOTTO, Adalberto.(org.) Codigo de Defesa do
Consumidor e o CC de 2002: Convergéncias e Assimetrias. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 12-
82.

239 “Como toda regra tem sua excegdo, também no CC/2002 ha uma excegdo expressa: em matéria de contrato
de transporte, o art. 732 prevé a subsidiariedade das leis especiais, mesmo se fonte internacional como a
Convencao de Varsovia. Aqui, prevé-se, pois, a aplicacdo prioritaria das normas do CC/2002, em exce¢do ao
sistema normal, que ¢ de aplicagdo subsidiaria das normas o CC/2002” MARQUES, Claudia Lima. Trés tipos de
dialogos entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil de 2002: superagdo das antinomias pelo
“didlogo das fontes”. In: PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. PASQUALOTTO, Adalberto.(org.) Codigo
de Defesa do Consumidor e 0 CC de 2002: Convergéncias e Assimetrias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
p. 12-82, 2005. p. 47

240 BRASIL. Art. 593, Lei n. 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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A crianga, o adolescente, o idoso, os consumidores e as pessoas com deficiéncia®*,
reconhecidas no plano do direito privado, se compatibilizam ao cAmbio que suportou novo
nucleo ao direito privado.

A medida que cada um desses sujeitos logrou ganhar seu proprio espago normativo®+?,
coube ao didlogo das fontes também se ocupar de regulamentar as relagdes que ultrapassam o
carater subsididrio que ressai do Codigo Civil na relacdo com a disciplina de Direito do
Consumidor, requerendo que se olhe além dos limites tradicionalmente constituidos, em que
ocorriam as antinomias normativas, em face da complexidade legislativa que busca tutelar de
forma plena essas novas categorias e acaba proliferando o campo de leis em torno desses
sujeitos.

Os didlogos, na releitura implementada pela jurista brasileira, podem também
coordenar a atuacdo de fontes que tenham esse mesmo status infraconstitucional - editados na
forma de Estatutos que estabelecam novas identidades a esses sujeitos - construindo um
sistema de garantias permeado pelos valores que condicionaram a existéncia como ndcleo
protetivo do direito privado contemporaneo.

A pessoa com deficiéncia recentemente ganhou essa identidade da disciplina juridica.
Todo um contexto de alijamento social e paternalismo estatal foi aos poucos sendo convertido
em reconhecimento desses sujeitos como dignos de uma tutela que corresponda a protecao na
mesma proporcao em que garanta a autonomia.

O reconhecimento internacional dos direitos da pessoa com deficiéncia em
Convencoes foi abracado pela legislacdo nacional, que ndo sé internalizou as normas com
status constitucional, como também culminou na edigdo de um Estatuto (Lei n. 13.146/2015)
consolidando o viés social em torno do sujeito, como individuo a ser protegido pelo Estado e
pela sociedade, que merece ser integrado, e para isso, deve dispor de seu ambito privado de

liberdades.

241 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 183

242 “Surgem novas pautas de atuagio, que compreendem a pluralidade e diversidade dos movimentos sociais, tais
como o movimento de valorizagdo da condigdo feminina, 0s movimentos antidiscriminatérios voltados aos
direitos de grupos étnicos, as entidades em defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes, idosos, pessoas
portadoras de deficiéncia, meio ambiente, moradia, terra, salde, entre outros. Testemunha-se o que Norberto
Bobbio denomina de "especificacdo do sujeito de direito"”, com a transicdo do sujeito de direito abstrato e
genérico, para o sujeito de direito especificado, categorizado, sob as perspectivas tematicas, por meio de
parametros referentes a género, etnia etc.” PIOVESAN, Flavia. FREITAS Jr, Anténio Rodrigues de. Direitos
Humanos da era da globalizacao: o papel do 3° setor. Revista de Direito do Trabalho. v. 105, p.78-88, jan./mar.
2002.DTR\2002\676
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Em nome disso, cresceram os debates em torno do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No centro desses debates, a questdo da capacidade da pessoa com deficiéncia - como
anteriormente ja exposto neste trabalho, foi objeto de controvérsias e de especulacdes quanto
a efetividade protetiva que o novo regime poderia dispor ao sujeito em diversas situacdes -
essencialmente em se tratando de pessoa com deficiéncia mental que ndo disponha do
discernimento minimo necessario a pratica de atos complexos, como contratos, por exemplo.

O ponto de togque com a disciplina do direito do consumidor encontrou aqui sua
diretriz.

A lei 13.146/2015, que estabelece os direitos atinentes a pessoa com deficiéncia,
atende a valores sociais e busca promover a légica de que esses sujeitos sao autbnomos, livres
e devem dispor das mesmas garantias e direitos que qualquer outra pessoa. Com esse Viés, 0
que o Estatuto pretendeu foi desconstruir o carater negativo que orientou a tutela da pessoa
com deficiéncia ao longo da histéria juridica®®® e, como via de acesso, utilizou-se da lei,
declarando a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia para exercer os atos da vida
civil (art. 6° Lei n.13.146/15)

A repercussdo desse posicionamento vem sendo significativamente sentida em diversas
areas do direito, principalmente no que atine a disciplina do Direito de Familia e Sucessdes,
sobre a qual o rol foi categérico em declarar a capacidade para casar ou constituir uniao
estavel, decidir sobre nimero de filhos, constituir familia e realizar a adogéo de criancas®*.

E nitido que as conquistas que o Estatuto consignou abriram as portas da valorizagdo
existencial da pessoa com deficiéncia, sem maiores necessidades de afericdo disso dentro de
um sistema: a lei reproduz, por si, um carater social e integrativo. Todavia, “a emancipagao
insuficiente”, nas linhas da critica realizada por Fernando Martins, corresponde a essa falta de
razoabilidade do ordenamento em homogeneizar cegamente a condicdo de deficiéncia
funcional pessoas com deficiéncia fisica — com plenas faculdades mentais e discernimento - e
pessoas com problemas de ordem mental, que possam se auto prejudicar ante a inabilidade no
trato com situagdes de maior complexidade.

O debate critico apontado neste trabalho busca demonstrar, em linhas gerais, a

implicacdo que ha entre o sentido patrimonial e o existencial, na medida em que o primeiro

243 Sobre o tema da capacidade da pessoa com deficiéncia e seu histérico, leia mais em: NUNES, LYDIA
NEVES BASTOS TELLES NUNES. Incapacidade: uma questdo de protecdo a pessoa humana. Revista do
Instituto dos advogados de S&o Paulo. v. 18, p. 170-186. jul./dez. 2006

244 BRASIL.Art. 6°. Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113146.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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sustenta muitos dos aspectos que tangem a dignidade, ao bem-estar e a satde do sujeito em
uma sociedade que se movimenta pelo consumo de bens e acesso a servi¢cos. Entendido isso,
desponta que o reconhecimento da capacidade civil da pessoa com deficiéncia mental pode
acabar sendo instrumento para favorecer a disseminacdo de préaticas abusivas em desfavor
desse grupo, arrefecendo o fundo axiolégico que consagrou o Estatuto.

Esse primeiro plano normativo, coloca luz sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e 0 Cadigo Civil. 2

De fato, o dialogo que se estabeleceu entre esses dois diplomas indicou um recorte
sobre os principios, que dao as balizas do Codigo Civil de 2002 como um instrumento do
direito privado solidario. Isso porque, o tratamento dispensado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia é categdrico no aspecto subjetivo e, na medida em que o Codigo Civil apresentava
normas que referenciavam o mesmo campo de aplicacdo sobre o mesmo sujeito, o
procedimento que orientou a atuacdo do legislador foi a técnica tradicional de derrogar uma
norma em substituicdo de outra, suprimindo a pessoa com deficiéncia do rol de incapacidade
relativa e absoluta no &mbito da lei geral, ou seja, no corpo do Codigo Civil.

Por outro lado, ao Cddigo de Defesa do Consumidor restou pendente trabalhar com
essa possivel taxatividade em torno da condicdo de “vulneravel”, tendo em vista que o
Estatuto designa em apenas trés situacbes em que a pessoa com deficiéncia atrai essa
condicdo, ndo sendo qualquer uma das mencdes ao mercado de consumo e a condi¢do dessa
pessoa como consumidora.

Ou seja, as premissas de que parte essa analise considera que (i) ha uma capacidade
civil plena consolidada a pessoa com deficiéncia mental desde a edicdo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia?*® (em que pese falta de instrumentos ou avaliagdo prévia que estabeleca um
controle, mesmo que em abstrato, a esse grupo dentro da categoria que abrange os deficientes
funcionais); (ii) ainda, a mesma legislacdo que abre esse espago de autonomia “fecha” o rol
acerca da vulnerabilidade, deixando de mencionar se cabe tratar, a partir do Estatuto, alguma
reducdo na tutela da pessoa com deficiéncia quando se trata de seu status no mercado de

consumao.

245 MARTINS, Fernando. A Emancipagdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016. DTR\2016\4625.

246 MARTINS, Fernando. A Emancipagdo insuficiente da Pessoa com deficiéncia e o Risco Patrimonial ao novo
emancipado na Sociedade de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n. 104, p. 203-255,
mar./abr. 2016.DTR\2016\4625
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Logo, a interpretacdo que se quer estabelecer aqui € sobre duas leis no ambito
infraconstitucional (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Cadigo de Defesa do Consumidor)
e se ha, de fato, um didlogo entre elas acerca do tratamento da vulnerabilidade (art. 10,
paragrafo Unico, do Estatuto e art. 4°, inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor).

O direito privado coloca a vulnerabilidade como caracteristica que prescinde de
comparagdo, pois sua funcdo €, a partir da diferenca, realizar a inclusdo. Nas relacbes de
consumo, como ja se retratou, a dimenséo dessas fragilidades é sopesada desde uma gradacao
da vulnerabilidade a alguns sujeitos, de modo que “os limites de autodeterminagdo e a
liberdade pessoal sdo ponderados em vista a protecdo da dignidade e integridade do
deficiente”?*’,

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo faz uma reivindicacdo de exclusividade dos
direitos?*®; ha espaco para que as outras normas - como é o exemplo da protecio concedida ao
idoso e a crianga - tantas quantas forem, componham-se no intuito de dispensar a tutela mais
efetiva ao consumidor??®., Muda a perspectiva, no entanto, se os valores e paradigmas que
surgem de fontes diversas, se dignam a reduzir o patamar que tutela que o Codigo, como
microssistema, se encarrega de garantir.

Prima-se, nesses casos, pelo Codigo de Defesa do Consumidor como assegurador®® do
mandamento constitucional que coloca a prote¢do ao consumidor como elementar, retomando
a ideia de centralidade desse sujeito nas relagcdes que remetam ao seu microssistema. Nesse
discurso, atende o didlogo das fontes, ao compreender pela impossibilidade de aplicacdo do

método a casos que importem ao consumidor uma tutela mais permeavel e menos efetiva.

247 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

248 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 10 maio 2018.

249BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 10 maio 2018. Art. 7° Os
direitos previstos neste cddigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de que o
Brasil seja signatério, da legislacéo interna ordinria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade.

250 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. 654-666
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A pessoa com deficiéncia, pois, tem reconhecida a noc¢do de hipervulneravel pelo
direito do consumidor, em vista da conjugacdo entre as fragilidades que Ihe sdo inerentes e
aquelas que se desenvolvem frente aos riscos da sociedade de consumo??.

O chogue que aponta o (aparente) conflito de normas, pede que se coordenem as
fontes. Coordenar, desde a perspectiva do Estatuto - que restringe o senso de interpretacdo da
vulnerabilidade a casos concretos - ou daquela inserida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor que dispde pela presuncao absoluta de vulnerabilidade a todos as pessoas na
condicéo de consumidoras?

Pois bem: a utilizacdo do didlogo das fontes pede que verifique, inicialmente, qual o
sujeito sobre o qual hd uma incursdo de normas, visto que todas as leis que se aproximam para

[1%]

esse “dialogo” sdo “’validas’ e devem ter alguma eficacia, mesmo que auxiliar”?>2, A teoria,
todavia, concede maior “brilho” a norma que melhor concretiza os principios de direitos

humanos e, no direito nacional, da Constitui¢&o:

“(...) Se os campos de aplicacdo ratione materiaec e ratione personae sdo ora
coincidentes, ora divergentes, ndo ha interesse do sistema na decretacdo da perda de
vigéncia de uma das normas — ao contrario, a sobrevivéncia de ambas é essencial ou
estaremos criando uma lacuna ndo querida no ordenamento juridico. (...)”?%

Na conjugacdo das normas que tratam da condicdo de (hiper)vulnerabilidade da pessoa
com deficiéncia no mercado de consumo, partindo-se das premissas anteriormente colocadas,
ha de se perceber que as leis especiais, de fato, ndo se confrontam. O ambito de aplicacdo de
compete ao Codigo de Defesa do Consumidor e ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em
gue pese abarqguem normas que visam a tutela do mesmo sujeito, o fazem em situacdes
distintas, sendo perfeitamente possivel falar em um didlogo de complementariedade e
subsidiariedade entre as normas quando o objeto da protecdo é esse sujeito — tutelado por
ambas as leis - na posicdo de consumidor — tutelada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor?*.

O entendimento que resolve a controvérsia entre as normas toma como base que o
Cadigo de Defesa do Consumidor, como microssistema e com carater de ordem publica, tem

forma atrativa as outras normas que visem a regular o consumidor nas suas relacGes de

21 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberto. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010. DTR\2010\788.

252 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 668

28 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 668

254 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 655-660
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consumo. Outrossim, a pessoa com deficiéncia ndo é considerada hipervulneravel em vista da
sua capacidade ou incapacidade para realizar operagdes — em que pese a questdo da
autonomia da vontade, a partir das modificacbes em torno desse regime, possa suscitar
maiores debates que devem instigar a investigacdo do tema, especialmente, na seara
contratual-; primeiramente, a sua vulnerabilidade decorre da mesma face que atinge a todos 0s
demais consumidores — a condi¢cdo de ser humano, de estar fragilizado perante uma légica
massificada e apelativa que suscita pressdes em vista do consumo.

Ato continuo, a densificacdo do conceito, em trata-la como hipervulneravel, traz
consigo a ideia de que esse sujeito suscita maior tutela do direito do consumidor em vista das
barreiras que o préprio mercado de consumo apresenta a este grupo, como as barreiras a
acessibilidade a produtos e servi¢os. Ou seja, ndo é uma questdo associada a pessoa com
deficiéncia, mas decorrente da sua interacdo com um meio que ainda ndo comporta e ndo
atende de forma homogénea as suas demandas. 1sso a faz vulneravel em maior escala quando
em interagcdo com o0 mercado consumerista.

Assim, o método sistematico de complementariedade e subsidiariedade®>® é o que
melhor representa o didlogo capaz de se estabelecer entre as duas normas. Considerando que
induz a complementacédo da ratio de uma norma por outra, dirimindo as antinomias que antes
se deslindavam em ab-rogacdo normativa, logra a manutencdo incolume da protecdo
dispensada a pessoa com deficiéncia no mercado de consumo na medida que toma o conceito
dispensado pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, dado o campo de aplicacdo normativa, e
admite a complementacdo com os valores indicados pelo Estatuto da Pessoa com deficiéncia.

Ou seja, a indicacdo do art. 10, paragrafo Unico, do Estatuto ndo apresenta
interferéncia sobre a condicdo desse sujeito enquanto individuo atuante em relagdes juridicas
com o0 Viés consumerista, inalterando a tutela dispensada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, a medida que o microssistema ja condensa a melhor protecdo ao sujeito e o faz
no terreno proprio de aplicacdo. Disso, serve-se o Codigo das bases valorativas do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, podendo ndo sO conjugar uma tutela mais efetiva, mas também
aquela alinhada com valores que respeitam a dignidade e a individualidade da pessoa com

deficiéncia.

255 BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A Teoria do Didlogo das Fontes e seu impacto no
Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do Consumidor , v. 115. p. 21 — 40, jan/fev, 2018.
DTR\2018\8583.
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Bem assim, o didlogo das fontes se mostra elemento capaz de reestabelecer a
coeréncia normativa e, sobretudo, permitir que a tutela em torno da pessoa hipervulneravel
ndo seja mitigada. O plano estatuido pelo Estatuto, todavia, sugere grande homenagem a
pessoa humana e elogia a diferenca ndo devendo ser relegado; nesse sentido, se constitui em
importante diploma juridico que, harmonizado e dialogado com as demais fontes que
permeiam o ordenamento, se faz imprescindivel a valorizacdo da identidade e da existéncia da
pessoa com deficiéncia, na construcdo da igualdade com alma e com calma, pautado nos

valores da solidariedade.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Mudancgas sensiveis se proliferaram no bojo do direito privado.

O modelo liberal, que durante muito tempo orientou a disciplina, pautava-se pela
essencialidade do patriménio. A ideologia do Cddigo Civil Brasileiro de 1916 seguia essa
diretriz, direcionando a producdo normativa, essencialmente, a tutela patrimonial dos sujeitos.
As herancas liberais adotavam um individuo que somente interessava ao direito quando titular
de relagbes que ou adentravam a seara contratual, ou admitiam um trafego acerca de
propriedade.

A convergéncia a um centro normativo era a marca do modelo liberal no campo
juridico. A visdo que imperava era de que as leis ja editadas se faziam suficientes a regular as
relacdes e o Codigo Civil se compreendia como um “cddigo para iguais”. A igualdade nesse
modelo social abstraia da realidade dos sujeitos e considerava realizado o ideal de justica na
medida em que a “igualdade perante a lei” prevalecesse.

Em contraposicdo a superficialidade do conceito de igualdade moderno, a autonomia
da vontade tinha seu espago maximizado nesse modelo. O valor da liberdade e da
racionalidade eram supremos, delegando as partes amplos poderes de atuacdo, enquanto ao
Estado cabia tdo somente refrear ilicitos e prezar pela seguranca juridica, sem subsidio que
pautasse a intervencdo como meio de reequilibrar as relacfes estabelecidas entre particulares.

A falha nas estruturas sociais do Estado minimo, acabou por dar ensejo a um
movimento que pugnou pelo dirigismo contratual. Com isso, a transcendéncia e a
permeabilidade entre o Direito Publico e o Direito Privado comecgou a ocorrer, abandonando a
I6gica estanque que até entdo mantinha cada seara completamente apartada uma da outra.

Nesse mesmo momento, a complexidade das relagbes indicou 0s novos paradigmas
dessa sociedade, apontando em direcdo a um novo momento, que se converte, pois, na Pés-
modernidade.

A nocdo de uma era social guiada por elementos de Pluralismo, Narracéo,
Comunicacdo e pelo retorno de uma emocionalidade ao discurso juridico, cria novos
contornos a igualdade e a constitui como o “direito a diferenca”, desde uma perspectiva que
valoriza a subjetividade e a dignidade do sujeito.

A identificacdo de novos sujeitos de direitos, pois, ocorre aqui. A crianga, 0 idoso, a

pessoa com deficiéncia: todos tém suas posi¢Bes juridicas reconhecidas no ordenamento e
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ganham visibilidade, a partir da l6gica pds-moderna que resguarda os direitos humanos como
unico corpo higido ante a fragmentacdo dessa era.

No Brasil, a repercussdo da pés-modernidade atinge o &mbito normativo e incita a
chamada “Virada Copernicana”, retirando do Direito civil a for¢a centrifuga de cixo do
ordenamento, abandonando de vez o mito da completude. A partir disso, a Constituicdo passa
a ser o centro do ordenamento juridico e a dignidade da pessoa humana designa o plano de
atuacdo do direito civil solidario que se quer implantar.

A congregacdo desses fatos lega ao direito a constitucionalizacdo das normas,
promovendo uma releitura dos institutos de direito privado desde uma perspectiva que 0
despatrimonializa e o centra sob o sujeito, num movimento de repersonalizagéo da disciplina
juridico-privada. Esse cambio valorativo e qualitativo no campo da disciplina juridica da novo
enfoque sobre as relacdes e desperta no direito privado a necessidade de promover uma tutela
diferente no que concerne aos valores existéncias de cada sujeito e na medida em que cada um
desses sujeitos seja, de fato, diferente entre si.

A disciplina passa dar grande relevancia a fragilidade que se faz natural e coloca
certos individuos em especial desvantagem, sendo necessaria a designacdo de instrumentos
que resguardem os aspectos sensiveis da esfera de direito destas pessoas. Nesse sentido, a
preocupacdo com a Pessoa com Deficiéncia toma duas dimensdes: a tutela de seus direitos por
um lado e a construcdo de uma identidade que consiga assegurar-lhe uma condicéo digna, por
outro.

Os trabalhos aqui desenvolvidos apontaram que, na busca por essa construcdo, de
direitos e de uma integracéo social, o histérico que compreendeu a pessoa com deficiéncia foi
bastante hostil, compreendendo desde um alijamento social até uma politica assistencialista
que retirava completamente a autonomia do individuo. Novos valores em torno desses
sujeitos vieram a se consolidar apenas muito recentemente, desde a adogdo dos preceitos que
a Convencéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia consolidou no plano internacional e o
Estatuto, na forma da Lei n. 13.146/2015, no plano nacional, homenageando valores
constitucionais e de direitos humanos.

O principal desafio na compatibilizagdo das novas disposi¢Oes do Estatuto apontava
para a mudanga no Regime de Capacidades, que retirou limites que o Cadigo Civil de 2002
constituiu em torno da pessoa com deficiéncia mental, culminando em criticas e em
apontamentos que indicavam uma ‘“emancipacdo insuficiente” do sujeito com deficiéncia.

Outrossim, a “taxatividade” em torno da questdo da vulnerabilidade despertou consideragdes



91

precipitadas e debates que questionavam quanto a retroacdo da protecdo dispensada a esses
sujeitos em planos normativos como o do microssistema de direito do consumidor.

Nos breves apontamentos realizados, com fulcro na doutrina mais recente e em torno
da construcdo que permeou o status atual de protecdo dispensado a pessoa com deficiéncia,
foi possivel concluir que o objetivo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi, tdo somente,
constituir novos direitos e garantir que essas pessoas tenham seus espacos de voz e atuacdo. O
Estatuto apresenta-se como base para a constru¢cdo de uma dignidade ao sujeito com
deficiéncia, abdicando de categorizacGes e fomentando uma perspectiva da deficiéncia como
uma questdo social, em que as barreiras a inclusdo ndo se encontram no individuo, e sim na
sociedade que ndo se adapta para elimina-las.

As premissas que orientaram o presente estudo partiam da concepcéo de que, existindo
uma ampla disposi¢éo patrimonial e uma limitacdo quanto as hipéteses de vulnerabilidade, em
uma conjuntura que favorece praticas abusivas no mercado de consumo - pautadas em uma
massificacdo excessiva e em uma objetificacdo das pessoas - a falta de discernimento a
pessoa com deficiéncia, essencialmente com deficiéncia mental, consignaria processo reverso
da logica que o EPD quis implementar, na mediada em que deixava ao arbitrio das boas
praticas de mercado o trato correto com a pessoa que nao lograsse de perfeitas condi¢Ges para
aferir os efeitos das operacdes de consumo.

Contudo, o estudo realizado no ambito do didlogo das fontes iluminou o debate,
permitindo concluir que o campo de atuacdo de ambas as leis converge, mas difere. Uma se
digna a proteger a pessoa com deficiéncia, sujeito que, de fato, necessitava de instrumentos
que o reconhecesse como parte, como individuo integrado. A outra, se refazendo no Cédigo
de Defesa do Consumidor, logra de sistema proprio e, em que pese dispense preocupacao
diferida a alguns sujeitos em face das caracteristicas préprias, tem sua base voltada a protecédo
de qualquer pessoa que venha a sujeitar-se a posi¢do de consumidor; posicdo da qual ressai
um desequilibrio latente e que, nesse sentido, constréi uma presuncdo absoluta de

vulnerabilidade a pessoa com deficiéncia e a todos os demais consumidores.
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