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PERSONALIDADE, CAPACIDADE E PROTECAO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA NA LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL

Gustavo Tepedino
Milena Donato Oliva

Sumiario: 1.Introducéo: tutela da dignidade humanaeinsuficiéncia da nogao de sujeito de direitos — 2.
Personalidade, subjetividade, capacidade e legitimidade - 3.Incapacidade absoluta erelativa. Releitura
das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia — 4. Mecanismos disponiveis no sistema
brasileiro para fins de prote¢ao da pessoa com deficiéncia - 5. Conclusao.

1. INTRODUCAO: TUTELA DA DIGNIDADE HUMANA E INSUFICIENCIA DA
NOCAO DE SUJEITO DE DIREITOS

O reconhecimento da vulnerabilidade’! da pessoa humana nas suas mais variadas
configuragdes éaspectoaser sempre destacado na Constitui¢ao da Republicade 1988. Ao
elevaradignidade humanaao vértice do ordenamento juridico, optou o constituinte por
se afastar das categorias abstratas e formais em prol de hermenéutica emancipatdria. Eis
o giro repersonalizante promovido pela Constitui¢ao da Republica de 1988,> que passa
a se preocupar com a pessoa concretamente considerada, conclamando intervengao
protetiva, em atengdo aos principios da solidariedade social e da isonomia substancial.

Isto significa que o individuo, elemento subjetivo basilar e neutro do direito civil
codificado, deulugar, no cenario das relagoes de direito privado, a pessoa humana, para
cuja promogao se volta a ordem juridica como um todo.> A pessoa humana, portanto,
qualificada na concreta relagéo juridica em que se insere, de acordo com o valor social
desuaatividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que
apresenta, torna-se a categoria central do direito privado.*

1. Sobreanogao vulnerabilidade, cf. BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos.
In: PEREIRA, Tnia da Silvae OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 106-118.

2. FACHIN, Luiz Edson, Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 231-252. V. tb.
CARVALHO, Orlando de, A teoriageral da relagio juridica: seu sentido e limites, Coimbra: Centelha, 1981, p. 90-98.

3. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de
Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 53.

4. “Sipuo dire chesipassa dalla considerazione kelseniana del soggetto come *unita personificata di norme, dalla
stessa persona fisica tutta risolta in ‘unita di doveri e diritti} alla persona come via per il recupero integrale
dell'individualita e per I'identificazione dei valori fondativi del sistema, dunque da una nozione che predicava
indifferenza e neutralita ad una che impone attenzione per il modo in cui il diritto entra nella vita, e si fa cosi
tramite di un diverso insieme di criteri di riferimento” (RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona, Napoli:
Editoriale Scientifica, 2007, p. 25).



VULNERABILIDADEE
CONSENTIMENTO INFORMADO

Carlos Nelson Konder

Sumiario: 1.Introducao - 2. O aspecto dual da protecao a pessoa humana no biodireito: beneficéncia
como heteronomia, consentimento como autonomia - 3. A vulnerabilidade como pedra de toque da
tutela da pessoa humana - 4. O consentimento informado como instrumento de efetiva protecdo a
autonomia - 5. Consideragoes finais.

1. INTRODUCAO

Na iminéncia da entrada deste século, ha mais de vinte anos, desenhava-se um
cendrio promissor, com a difusdo cada vez maior da constitucionalizagdo do direito
civil, mas,ao mesmo tempo, repleto de promessas constitucionaisainda nao cumpridas.
Naquela ocasido, em artigo significativamente intitulado “Perspectivas do direito civil
brasileiro para o préximo século’, lecionava Heloisa Helena Barboza:

Apesar dos principios humanisticos e de todos os direitos assegurados na Constituicdo Federal,
notadamente a plena igualdade, constata-se que ha no Brasil de hoje — de fato — duas classes bem
distintas:a primeira composta pelos reconhecidos pela lei, porque tiveram a sorte de aela se adaptar;
asegunda, integrada por verdadeiros‘inexistentes juridicos' Na primeira encontram-se os verdadei-
ros cidadaos: tem nome, bem ou mal, pai e mae, certidao de nascimento, carteira de trabalho, CPF, o
direito de vota, as vezes estuda, geralmente de mora, raramente a assisténcia médica de qualidade,
mas certamente‘direito’de pagar impostos e, quem sabe um dia, com a ajuda de Deus, até poderao
serlegitimos proprietarios.Na segunda categoria, bem mais numerosa, estdo osincontaveis excluidos
do sistema juridico, Marias e Josés por forca do batismo, que até 1988 sequer poderiam constituir
familia legitima, porque nao se casavam‘no civil'!

A reflexdo exposta pela professora no texto se acentuava diante dos novos desafios
colocados pelo desenvolvimento da tecnologia, que além de seu potencial de desen-
volvimento civilizatério, também trazia a possibilidade de acentuar as desigualdades
sociais. Assim, a persisténcia, de reflexdes sobre as novas tecnologias ainda pautadas por
modelos dogmaticos tradicionais, indicada na ocasido, acabava por agucar situagdes
de exploragao e desumanizagao, as quais cabia ao direito coibir em lugar de legitimar.

A preocupagao nao poderia ser mais atual. Nos ultimos vinte anos o salto tecnolé-
gicointensificou-se e osreceios quanto a prote¢ao da pessoa humana que deram origem
a bioética exigiram atua¢do mais incisiva, consolidando-se o chamado biodireito, no
qual a professora Heloisa Helena Barboza foi uma das pioneiras. No presente texto, em

1. BARBOZA, Heloisa Helena. Perspectivas do direito civil brasileiro para o proximo século. Revista da Faculdade
de Direito da UER], v. 6 e 7. p. 36-37. Rio de Janeiro: 1999.



E POSSIVEL MITIGAR A CAPACIDADE
EA AUTONOMIA DA PESSOA COM
DEFICIENCIA PARA A PRATICA DE ATOS
PATRIMONIAIS E EXISTENCIAIS?

Aline de Miranda Valverde Terra

Ana Carolina Brochado Teixeira

“Consentir equivale a ser.

Sumario: 1.0 modelo médico da deficiéncia e o regime abstrato e excludente dasincapacidades da
pessoa com deficiéncia no cédigo civil de 2002 - 2. O modelo social da deficiéncia e o novo regime
dasincapacidades das pessoas com deficiénciaintroduzido pelo estatuto da pessoa com deficiéncia,
a partir da convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia - 3. Possibilidade de restringir a
capacidade e a autonomia das pessoas com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e exis-
tenciais - 4. Conclusdo.

1. O MODELO MEDICO DA DEFICIENCIA E O REGIME ABSTRATO E
EXCLUDENTE DAS INCAPACIDADES DA PESSOA COM DEFICIENCIANO
CODIGO CIVIL DE 2002

No Brasil, como em todo o mundo, o conceito de deficiéncia vem passando por
profundas transformagdes a fim de acompanhar as inovagdes na area da saude, bem
como a forma pela qual a sociedade se relaciona com a parcela da populagao que apre-
senta algum tipo de deficiéncia.

Na Antiguidade, vigia 0 modelo moral de deficiéncia, por meio do qual se buscava
uma justificativa religiosa para a deficiéncia, que transformava a pessoa em alguém
improdutiva, alguém a ser tolerada pela familia e pela sociedade.? Essa ideologia foi
sucedida pelo modelo médico de incapacidade, que considerava somente a patologia
fisica e o sintoma associado que dava origem a uma incapacidade. Esse modelo foi ado-
tado pelo Cddigo Civil de 1916 e reproduzido no Cédigo Civil de 2002, que estabeleceu

1. RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, item 5.
2. PALACIOS, Augustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién em la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con discapacidad. Ceri. Madrid: Cinca, 2008, p. 37.



APOIOS PROSPECTIVOS A PESSOA COM
DEFICIENCIA: EM BUSCA DE NOVOS
INSTRUMENTOS

Vitor Almeida

Sumario: 1. Notas introdutdrias - 2. O sistema de apoios a pessoa com deficiéncia - 3. As diretivas
antecipadas de vontade e a autonomia prospectiva da pessoa com deficiéncia - 4. As procuragoes de
saude: funcéo e limites - 5. Autocuratela: fins e limites — 6. Consideracdes finais.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

(a) A invisibilidade dos vulnerdveis no Direito Civil e a contribuicdo da Professora
Heloisa Helena Barboza

Os Cédigo Civis europeus oitocentistas pareciam infensos as transformagdes
sociais, inabalaveis diante das rupturas politicas e das emergéncias socioeconémicas.
Tal cenario projetou-se no direito brasileiro com a primeira codificagao civil de 1916,
que, durante quase um século, disciplinou as relagdes privadas no Brasil, mesmo num
periodo em que a organizagao politica-estatal e a sociedade brasileira sofreram tantas
significativas mudangas. Calcado em valores patrimoniais e individualistas, o Cédigo
Civil de 1916 retrata uma ode legislativa voltada a manutencao da estrutura de poder
por meio da garantia de uma liberdade formal do trafego negocial e permissiva de uma
acumulagdo de patrimdnio dentro do circulo familiar. O rompimento com umavisao do
“sujeito de direito” abstrato e atomizado é fruto do papel de uma doutrina sensivel com
as demandas sociais e a primaz prote¢ao da pessoa humana em nossa ordem juridica.

Heloisa Helena Barboza, sem duavida, se inscreve como uma das autoras que
efetivamente contribuiram para os alvissareiros ventos que descortinaram um direito
civil que erigiu a pessoa humana em seu centro, impondo a reconstrugiao da dogmatica
civilistaaluz dos valores constitucionais e da prote¢do do ser humano numaeradeveloz
evolucao biotecnoldgica, o que desafia o intérprete na construgio de uma tutela efetiva
em prol, especialmente, das pessoas vulneradas. Nesse sentido, a autora ao longo dos
ultimos quarenta anos dedicados a Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro tem se notabilizado pela formagao de diversos alunos no &mbito da
graduagao e pés-graduagao (mestrado e doutorado), bem como desempenhado papel
fundamental na drea da pesquisa, na qual se destacam seus textos sobre tutela de criangas
eadolescentes, pessoasidosas, transexuais, pessoas com deficiéncia, entre tantos outros



A CAPACIDADE CIVIL LIDA DO AVESSO:
A CONSTRUCAO DO FUTURO
E SEUS DESAFIOS JURIDICOS

Gabriel Schulman

Aprende depressa a chamar-te de realidade
Porque és o avesso do avesso do avesso do avesso.'
Brasil, meu nego

Deixa eu te contar

A histéria que a histéria ndo conta

O avesso do mesmo lugar

Na luta é que a gente se encontra

Brasil, chegou avez

De ouvir as Marias, Mahins, Marielles, malés

()

Eu quero um pais que nédo esta no retrato?

Sumario: 1.“Ofuturo ja chegou”- 2.”Deixa eu te contar. A histéria que a histéria ndo conta”. Repensar
o futuro da capacidade civil: o passado da incapacidade ou a incapacidade do passado - 3.0 avesso
domesmolugar”: porvir eincapacidade civil-4.”Naluta é que a gente se encontra” areleituraaluzda
Constituicdo-5.Consideragoes finais:“Brasil, chegou a vez: de ouviras marias, mahins, marielles, malés”.

“0O FUTURO JA CHEGOU”

Afrase queintitulaestasecdo corresponde a adverténcia de Heloisa Helena Barboza,

porocasido daabertura da conferéncia “Direito Civil e biotecnologia: Vivendo o futuro’,
proferida no VII Congresso Brasileiro de Direito Civil, realizado no Rio de Janeiro, em
2018. Essa conclusao, que ao mesmo tempo faz as vezes de premissa, tal como a autora,
conjuga densidade e simplicidade, e propoe multiplas reflexdes.

A ligdo sinaliza um mundo que gira cada vez mais rapido, assim como a necessi-

dade de se perceber a realidade para além do que habitualmente se consegue enxergar.

1.

CAETANO VELOSO. Sampa. Folha de S. Paulo. Caderno Folhetim. 02.10.1977.

2. MANGUEIRA. Histérias para ninar gente grande. Samba enredo da Mangueira, Carnaval de 2019. Trechos

dessa musica sdo retomados nos titulo e em passagens das se¢des seguintes. A Escola foi camped com enredo
que “exalta personagens fazem parte da Histdria do Brasil e sdo pouco mencionados nos livros de historia”.
MENDONCA, Alba Valéria. Conhega os herdis citados no samba e no enredo da Mangueira no carnaval de
2019.G1.08.03.2019.



AUTONOMIA E PROTECAO DO ADOLESCENTE
NA EMANCIPACAO VOLUNTARIA'

Maicit Barboza dos Santos Colombo

Sumario: 1. Introducéo - 2. A dissipacao das fronteiras da incapacidade civil etaria - 3. A participacao
do adolescente na emancipagao voluntaria - 4. Alcance da emancipacdo - 5. Conclusao.

1. INTRODUCAO

Em outubro de 2017, aatriz Larissa Manoela, a época com 16 anos, compareceu
sozinha a festa do Prémio Multishow de Musica, causando estranhamento na midia
em razdo de sua idade. Questionada, a atriz revelou: “[s]ou emancipada, mas nao
bebo dlcool e também ndo vou muito a festas. Sé algumas. Tenho responsabilidade.”
O portal de noticias UOL acrescentou ainda a seguinte explicag¢ao: “[m]uita gente
estranhou o fato da jovem de 16 anos estar sozinha numa balada proibida para
menores de idade. Isso aconteceu porque a atriz do SBT esta emancipada desde o
ano passado [...].”

A atriz justificou a emancipagdo concedida por seus pais “com vistas na carreira
artistica” que ela exercia. Segundo o artigo 5° do Cédigo Civil, emancipada, ela podera
praticar todos os atos da vida civil prescindindo de assisténcia. O exercicio da profissao
desde cedo forneceu a jovem meios proprios de subsisténcia, a0 mesmo tempo em que
ela se revelou madura o suficiente para antecipar a capacidade civil, segundo o juizo de
seus pais.

Deacordo comadisciplinalegal da emancipagéo civil, o adolescente é considerado
maduro o suficiente para assumir as consequéncias da plena capacidade conforme: a)
aavaliacdo de seus pais, se estiver sob autoridade parental, nos casos de emancipagdo
voluntaria ou pelo casamento;*b) aapreciagdo dojuiz, nos casos de tutela ou discordancia
entre os pais; ) as hipoteses da lei, se praticar atos incompativeis com a incapacidade

1. O presente artigo ¢ fruto da dissertagdo de mestrado produzida no 4mbito do Programa de P6s-Graduagédo
em Direito Civil da UER], orientada pela Professora Heloisa Helena Barboza, defendida em 2019 e intitulada
“Emancipacéo civil do adolescente sob a perspectiva civil-constitucional”. A autora manifesta todo o seu ca-
rinho e gratiddo a Professora, que sempre exerceu seu oficio com tanta dedicagdo e humanidade, tornando a
experiéncia de aprendizagem durante o mestrado uma jornada prazerosa e proficua.

2. Aos16anos, Larissa Manoela curte balada na madrugada e explica: estd emancipada. Na telinha, 25 out. 2017.
Disponivel em: https://natelinha.uol.com.br/famosos/2017/10/25/a0s-16-anos-larissa-manoela-curte-bala-
da-na-madrugada-e-explica-esta-emancipada-111637.php. Acesso em: 29 set. 2022.

3. Considera-se que a emancipagio pelo casamento depende da avaliagdo dos pais em razdo da necessidade de
autorizagdo para a celebracio, nos termos do art. 1.517, CC.



AUTONOMIA, VULNERABILIDADE E
RESPONSABILIDADE: REFLEXOES SOBRE
O EXERCICIO DAS SITUACOES JURIDICAS
EXISTENCIAIS

Bruna Lima de Mendonga

Sumario: 1. Introducao - 2. Contornos da autonomia privada - 3. Vulnerabilidade: analise sob a pers-
pectiva das pessoas com deficiéncia — 4. O exercicio das situagdes juridicas existenciais: liberdade x
responsabilidade - 5. Concluséo.

1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade, as reivindicagdoes em matéria de direitos fundamentais
apontam nao apenas para o seu reconhecimento formal - conquista de inegéavel valor
histérico, politico e social, alcangada com a promulgagao das constituigdes democraticas
aposas duas grandes guerras mundiais' - mas para o cumprimento e a realizagao desses
direitos. Para tanto, faz-se necessario garantir a todas as pessoas, indiscriminadamente,
o exercicio, segundo a sua prépria vontade, dos direitos reconhecidos.?

Alguns grupos especificos, apesar de terem seus direitos reconhecidos formalmen-
te, ndo conseguem exercé-lo de forma plena, em razdo de barreiras sociais, politicas e
juridicas, como é o caso, por exemplo, das pessoas com deficiéncia e de outros grupos
vulnerados.

1. No caso brasileiro, a Constituigdo Federal de 1988 trouxe como fundamento da Republica o principio da dig-
nidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1°, III) e como objetivo o desenvolvimento de uma sociedade livre,
justa e solidaria (CF/1988, art. 3°,I).

2. Francisco Bariffi esclarece que: “Historicamente, los derechos humanos han velado por garantizar la puerta de
accesoalatitularidade delos derechos, estableciendo estindares minimos de reconocimiento a nivel universal,
incluso por encima de cualquier outraindole. Sin embargo, emlos tlltimos tempos, la comunidade internacional
parece haber hecho eco de la necesidad de incorporar al discurso de los derechos humanos la necesidad de
velar por garantizar la puerta de acceso al ejercicio de los derechos, y mds precisamente, introducirse em las
condiciones de dicho acceso”. (BARIFFI, Francisco. Capacidad juridica y capacidade de obrar de las personas
com discapacidad alaluz de la Convencién de la ONU. In: BUENO, Luiz Cayo Pérez (Dir.). Hacia um derecho
de ladiscapacidad: estudios em homenaje al professor Rafael de Lorenzo. CizurMenor: Arandazi, 2009. p. 358).
Tradugiolivre: “Historicamente, os direitos humanos tém zelado por garantira porta deacesso paraatitularidade
de direitos, estabelecendo padrées minimos de reconhecimento a nivel universal, acima de qualquer natureza.
No entanto, nos ultimos tempos, a comunidade internacional parece ter ecoado a necessidade de incorporar
ao discurso dos direitos humanos a necessidade de tomar medidas para garantir a porta de acesso ao exercicio
dos direitos e, mais especificamente, introduzir as condigées para tal acesso.”



O DIREITO DE ASSUMIR RISCOS
E COMETER ERROS: O RESPEITO AVONTADE
E AS PREFERENCIAS DA PESSOA
COM DEFICIENCIA INTELECTUAL
NA TOMADA DE DECISAO APOIADA'!

Eduardo Freitas Hordcio da Silva

“A lei é pra ser cumprida.
Dar condicdes de igualdade,
Deixar as pessoas com
Deficiéncia a vontade,
Gozando de seus direitos

E desualiberdade”

Chico de Assis?

Sumiario: 1. Viver é decidir: a liberdade de fazer as préprias escolhas - 2. O papel do apoiador a luz das
normas constitucionais; 2.1 Esfera de incidéncia; 2.2 O alcance do apoio - 3. A divergéncia de opiniao
entre a pessoa apoiada e o apoiador: atos praticados sem a participacdo dos apoiadores.

VIVER E DECIDIR: A LIBERDADE DE FAZER AS PROPRIAS ESCOLHAS

A vida é um processo ininterrupto de decisdes que garantem ao individuo a sa-

tisfagdo de suas necessidades, onde as limitagdes impostas pelo ambiente exigem uma
escolha criteriosa das agdes mais adequadas a satisfacao das necessidades criadas pelo
homem.? O instinto de sobrevivéncia foi fundamental no enfrentamento e naresolugao
das dificuldades e problemas por nossos antepassados, pois esta “forma inconsciente
de conhecimento intercepta as informagoes salientes no enganoso fluxo de dados [...],
em todas as situagdes nas quais temos dificuldades para refletir”*

1.

Originalmente apresentado como dissertagio (Mestrado em Direito Civil) - Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2018, sob o titulo: O apoio na tomada de deciséo e seus limites. Orientag¢do: Prof.2 Heloisa Helena
Barboza.

ASSIS, Chico de. Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia em literatura de cordel. Brasilia: Secretaria
Nacional de Promogio dos Direitos da Pessoa Com Deficiéncia, 2012. p. 7.

ROCHA, Armando Freitas da; ROCHA, Fabio Theoto. Neuroeconomia e processo decisorio. Rio de Janeiro: LTC,
2011.p.3.

MALDONADO, Mauro. Na hora da decisdo: somos sujeitos conscientes ou maquinas bioldgicas? Trad. Roberta
Barni. Sdo Paulo: Edi¢des Sesc Sdo Paulo, 2017. p. 45.



TOMADA DE DECISAO APOIADA:
REFLEXOES SOBRE A CONSTITUICAO DA
RELACAO DE APOIO A PESSOA
COM DEFICIENCIA

T hiago Rosa Soares

Sumario: 1.Introducdo-2.0Origem efuncado daTDA - 3. Carater contratual: limitesa vontade declarada
notermodeapoio; 3.1 Parametros deandlise dointérprete; 3.2 Apoiadores e apoiado;3.3 Atos de natureza
existencial; 3.4 Representacdo; 3.5 Poderes do juiz - 4. Criticas doutrinarias ao instituto — 5. Conclusé&o.

1. INTRODUCAO

Em 2022, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), instituido pela Lei 13.146,
de 6 dejulho de 2015, completou seis anos de vigéncia.' Entre as diversas inovagdes no
ordenamento juridico trazidas pelo diplomalegal, merece especial atengao atomadade
decisao apoiada (TDA). Trata-se de novo instituto destinado a propiciar as pessoas com
deficiéncia intelectual® o apoio de que precisam praticar atos da vida civil, afastando a
associagdo relativamente comum entre esse tipo de deficiéncia e a incapacidade (abso-
luta ou relativa). A inovagao, que pode ser considerada uma mudanca paradigmatica,
pretende efetivar uma importante politica ptblica por meio do Direito Civil: garantir
maior autonomia a pessoa com deficiéncia.

Onobredesiderato dolegislador coloca o intérprete diante dois desafios. O primeiro
consiste em operacionalizar essa politica publica, considerando que a disciplina legal
donovo instituto é demasiado genérica. O segundo, em superar o manejo exclusivo dos
tradicionaisinstitutos daincapacidade e da curatela, paraatutela dos direitos e interesses
da pessoa com deficiéncia.

A TDA é uma relagdo juridica, na qual duas pessoas (os apoiadores) prestam a
pessoa com deficiéncia (denominada pessoa apoiada ou apoiado) o apoio necessario
ao exercicio de atos da vida civil. Essa rela¢ao se constitui pela vontade das partes
envolvidas, desde que revestida da formalidade prevista em lei: a observancia de

1. Oart. 127 daLei previa sua vigéncia apos decorridos 180 dias da publicagio oficial, que ocorreu em 07 de julho
de 2015.

2. Importante salientar, ainda, a op¢ao terminoldgica por deficiéncia intelectual, evitando-se o uso da expressao
deficiéncia mental ou distingdes como deficiéncia psiquica ou cognitiva, todas abrangidas pelo termo antes
referido. Pouco importa a classificagdo médica, o Direito deve trabalhar com as funcionalidades de compre-
ensdo e expressao da vontade. Cf. SASSAKI, Romeu Kazumi. Atualizagdes seménticas na inclusio de pessoas:
deficiéncia mental ou intelectual? Doenga ou transtorno mental? Revista Nacional de Reabilitagdo, ano IX, n.
43, mar./abr. 2005.



O DIREITO A SAUDE DA PESSOA IDOSA

Fabiana Rodrigues Barletta

Fui convidada pelo meu querido orientador de Mestrado na UER], o catedratico e
brilhante professor Gustavo Tepedino e pelo amado professor Vitor Almeida, um dos
nossos novos grandes civilistas, para participar desta obra cujo objetivo ¢ homenagear
ailustre e muito estimada professora Heloisa Helena Barboza. O que passo a descrever
sdo pontos de minha tese de Doutorado com algumas atualizagdes. Deve ser esclarecido
que a estimada professora merece todos os meus agradecimentos por aceitar ser minha
coorientadora num trabalho nao escrito na UER], sua alma mater, mas no programa
de p6s-graduagao em Teoria do Estado e Direito Constitucional da PUC-Rio. A tese de
Doutorado foi publicada pela editora Saraiva em 2010. Hoje estd disponivel no Acade-
mia.edu de Fabiana Barletta.

Inicia-se o trabalho definindo quem é a pessoa idosa. Considera-se juridicamente
idoso todo ser humano com idade igual ou maior que 60 (sessenta) anos na forma do
art. 1° do Estatuto da Pessoa Idosa. Da vulnerabilidade de fato da pessoa idosa, por in-
trinsecas e peculiares condi¢des de fragilidade fisica, psiquica, social, laboral, decorre
sua vulnerabilidade juridica. A vulnerabilidade juridica da pessoa idosa é razdo paraa
Lei atribuir igualdade substancial, por meio de direitos especiais, onde ha desigualda-
de de fato. Todavia, a vulnerabilidade dos ancidos ndo se coaduna com a restricao dos
direitos da personalidade e das capacidades de fato e de direito, que permanecem ilesas.

Ha varias teorias biologicas e psicoldgicas acerca do envelhecimento humano, o
que torna impossivel um conceito homogéneo de pessoa idosa. Parte da doutrina se
manifesta pouco a vontade com a determinagdo da Politica Nacional do Idoso e do
Estatuto da Pessoa Idosa, destinados a regular os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, com o receio de cometer injusticas a partir
da fixagao de um critério meramente cronoldgico. Pensa-se, porém, que na seara legal,
nao estabelecer um marco para o inicio do gozo de direitos especiais em fungdo da
velhice seria mais problematico.

Se faltasse determinagaolegal de quem é pessoa idosa, seria dado azo aos subjetivis-
mos de toda ordem. O critério adotado pelo Estatuto da Pessoa Idosa parece adequado
posto que, além de informado por estudos da Organizagao Mundial de Saude a respeito
do envelhecimento, coaduna-se com a técnica legislativa brasileira de fixar aidade para
o exercicio de certos direitos e deveres compativeis com um determinado corte etario.
Atualmente o Estatuto da Pessoa Idosa prevé o seguinte no art. 3° § 2°: “Entre as pessoas
idosas, é assegurada prioridade especial aos maiores de 80 (oitenta) anos, atendendo-se
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O STF EA CONSTRUCAO DOGMATICA
DO DIREITO DE PERSONALIDADE
NA ERA DA PROTECAO DE DADOS'

Luiz Edson Fachin

Roberto Dalledone Machado Filho

Sumario: 1.Sigilo de correspondéncia e protecado de dados na experiéncia constitucional brasileira—2.
As iniciativas legislativas apds a Constituicdo de 1988 - 3. A contribuicdo do supremo tribunal federal
para a construcao dogmatica do conceito de privacidade - 4. Conclusdes.

Poucas normas previstas na Constitui¢ao oferecem um espago para analise dogmati-
cadaconstrugao dodireito compardvel a garantia previstanoart. 5°, XII, da Constituicao
Federal: “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e naforma quealeiestabelecer para fins de investigagdo criminal ouinstrugédo
processual penal”.

Um dos direitos fundamentais mais antigos da tradi¢ao constitucional brasileira,
a protecao constitucional aos dados e a correspondéncia instrumentalizam o direito
a liberdade de expressao e constituem um dos elementos indispensaveis para a plena
liberdade de comunicagéo. Por constituirem instrumentos de verdadeira interven¢ao no
livre mercado deideias, o constituinte privilegiou o papel dolegislador na conformagao
concreta desse direito. Com a revolugao dos meios de comunicagao e com o advento da
internet e das redes sociais, a atualiza¢do da protegao de dados ganhou escala global e
aregulacdo feita pelo legislador revelou-se insuficiente, quando nao diretamente aten-
tatdria a liberdade de expressao.

Neste capitulo, examinaremos a construgdo dogmatica da protegdo de dados na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Retomaremos, inicialmente, a formagao
histérica da garantia prevista no art. 5°, XII, da Constitui¢ao Federal, contrastando-o,
sempre que necessario, com o alcance dado a liberdade de comunicagdo, de modo a
realcar a interdependéncia entre o alcance da liberdade de comunicagao e o ambito de
protecao ao sigilo de dados. Em seguida, faremos uma breve exposi¢ao das iniciativas
legislativas e de seus objetivos, a fim de examinar a contribui¢do dada pelo legislativo na
conformagéo das liberdades constitucionais. Por fim, a luz das inovagdes promovidas

1. Sobotitulo “1.Liberdade de comunicagio 1.1 Liberdade de comunicagio e sigilo de dados e correspondéncia’,
este artigo também serd publicado em Curso de Direitos Fundamentais (no prelo).



ACESSO A INFORMACAO PARA A REALIZACAO
DE PESQUISAS: ENTRE A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS E O AVANCO CIENTIFICO

Carlos Edison do Régo Monterro Filho

Diana Loureiro Paiva de Castro

“O direito ndo é somente um conjunto de regras, de categorias, de técnicas: ele veicula também
um certo numero de valores. Por conseguinte, se o direito deve evoluir para dar conta dos progres-
sos cientificos (...), deve necessariamente ordenar essas intervenc¢ées sobre o homem”.!

Heloisa Helena Barboza

Sumario: 1.Introducdo - 2.Valores em jogo: direitos fundamentais a protecdo dos dados pessoais e ao
acessoainformacao, sob osinfluxos doregimejuridico da ciéncia, tecnologiaeinovagao - 3.Viabilidade
juridica: didlogo entre a lei de acesso a informacéo e a lei geral de protecao de dados pessoais — 4. Bali-
zamentos aplicaveis: conformacgao ao quadro normativo e aos padrdes éticos relacionados a estudos
e pesquisas— 5. Notas conclusivas.

1. INTRODUCAO

O Poder Publico, responsavel por inumeras bases de dados - como se sabe —, deve
atender as exigénciaslegais de prote¢ao dessasinformagoes. Em especial, arealizagao de
pesquisas cientificas destaca-se como um dos mais frequentes fundamentos de pedidos
de acesso a informacgdes detidas por entes publicos.

Nesse quadro, certos estudos contentam-se e poderao ser plenamente desenvolvi-
dos por meio do acesso apenas a dados anonimizados. No entanto, em diversos casos, o
objeto da pesquisa demandair além, requerendo acesso a dados pessoais, sob pena de se
inviabilizar o proprio estudo. Surge assim importante indagagao: sera possivel o acesso
de 6rgao de pesquisa a informagdes pessoais?

Pense-se na realizacao de atividade de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo, no
bojo da qual seja necessario o compartilhamento, pela Administragao Publica, de da-
dos clinicos de pacientes. Imagine-se, por outro lado, que drgao de pesquisa pretenda
ter acesso a informacdes de menores, para a realizacdo de estudos relativos a educagao

1. BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da bioética e do biodireito. Revista Bioética, v. 8, 1. 2, p. 213, 2000.



O DIREITO AO ESQUECIMENTO
NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Guilherme Magalhdes Martins

Sumario: 1. Introducéo - 2. O direito ao esquecimento como direito fundamental - 3. O direito ao
esquecimento e a sua aplicacdo na jurisprudéncia do superior tribunal de justica — 4. Conclusao.

1. INTRODUCAO

Na sociedade atual, o armazenamento de informagdes cresce em proporgdes
geométricas. O excesso de informagdes pessoais de facil acesso pode acarretar graves
danos ao ser humano, na medida em que um pequeno erro do passado pode se tornar
um grave obstaculo paraolivre desenvolvimento da personalidade. A (re)divulgagao de
fatos pretéritos concernentes a determinado individuo pode impedir a autoconstrugao
da sua identidade, na medida em que imobiliza o ser humano, negando sua habilidade
de evoluir ao acorrenta-lo ao seu préprio passado.

O tema do direito ao esquecimento foi reconhecido com repercussao social no
Supremo Tribunal Federal, que apreciou o caso Aida Curi.' nosdias4,5e 11 de fevereiro
de 2021, dando a Tese de Repercussdo Geral 786.% A hipdtese demandou a realizagiao

1. Omesmo casojafoiobjeto deapreciagio pelo Superior Tribunal de Justi¢a (REsp 1.335.153), ocasido em quea 4*
Turma negou direito de indenizagao aos familiares de Aida Curi, que foi abusada sexualmente e morta em 1958
no Rio deJaneiro. A historia desse crime, um dos mais famosos do noticidario policial brasileiro, foi apresentada
no programa Linha Direta com a divulgagdo do nome da vitima e de fotos reais, o que, segundo seus familiares,
trouxe a lembranga do crime e todo sofrimento que o envolve. Os irméos da vitima moveram agdo contra a
emissora com o objetivo de receber indenizagdo por danos morais, materiais e 8 imagem. Por maioria de votos,
o Superior Tribunal de Justica entendeu que, nesse caso, o crime era indissociavel do nome da vitima. Isto é, ndo
era possivel que a emissora retratasse essa histéria omitindo o nome da vitima, a exemplo do que ocorre com
os crimes envolvendo Dorothy Stang e Vladimir Herzog. Segundo os autos, a reportagem s6 mostrou imagens
originais de Aida uma vez, usando sempre de dramatizagdes, uma vez que o foco da reportagem foi no crime
e ndo na vitima. Assim, a Turma decidiu que a divulgagdo da foto da vitima, mesmo sem consentimento da
familia, ndo configurou abalo moral indenizavel. Nesse caso, mesmo reconhecendo que a reportagem trouxe
de volta antigos sentimentos de angustia, revolta e dor diante do crime, que aconteceu quase 60 anos atras, a
Turma entendeu que o tempo, que se encarregou de tirar o caso da memoria do povo, também fez o trabalho
de abrandar seus efeitos sobre a honra e a dignidade dos familiares. O voto condutor também destacou que
um crime, como qualquer fato social, pode entrar para os arquivos da histéria de uma sociedade para futuras
analises sobre como ela - e o proprio ser humano - evolui ou regride, especialmente no que diz respeito aos
valores éticos e humanitarios.

2. “Tema786 - E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como
o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacio de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagao social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no
exercicio daliberdade de expressdo e de informagado devem ser analisados caso a caso, a partir dos pardmetros
constitucionais - especialmente os relativos a prote¢ao dahonra, daimagem, da privacidade e da personalidade
em geral - e as expressas e especificas previsdes legais nos 4mbitos penal e civel”



A IDENTIDADE CIVIL-CONSTITUCIONAL
DA PESSOA HUMANA

Raul Choert

O direito a identidade constitui o direito fundamental de expressar livremente a
verdade pessoal, “quem de fato a pessoa é”, em suas realidades fisica, moral e intelec-
tual. A eficacia datutela daidentidade é medida pelos meios que o direito dispde para
impedir o falseamento da “verdade” da pessoa, de forma a permanecerem intactos
os elementos que revelam sua singularidade como unidade existencial no entorno
social, tanto no mundo real como no mundo virtual das redes digitais. Toda vez que
a pessoa sofre alteracao em suas caracteristicas, dados pessoais e qualidades, ou é re-
presentada com caracteristicas, dados pessoais ou qualidades inexistentes ou diversas
dasverdadeiras, ou quando se omite algum dos aspectos que definem sua identidade,
configura-se lesdo a identidade.

Como direito fundamental, o direito a identidade da pessoa humana apresenta-se
em duas diferentes perspectivas ou dimensoes: estavel e dindmica. A primeira refere-se
aos dados que servem para a identificagdo fisica da pessoa — imagem, voz, impressdes
digitais, genoma etc. — eaqueles informativos integrantes do statusjuridico - estado civil,
estado familiar, estado politico, que alimentam os registros civis e os bancos de dados
privados e publicos. Por sua natureza estavel, esses dados apresentam tendéncia a nao
sofrer modificagdes, salvo em situagdes especiais, tais como as alteragdoes de nome e de
sexo no caso de cirurgias de redesignagao sexual, por exemplo.

Entretanto, a identidade ndo se reduz somente a esses elementos estaveis. Ha
algo mais, que esta em constante construgdo e transformagao: a dimensao dinamica
da identidade. Esta constitui a ideologia, a espiritualidade, a moralidade, a forma de
pensar, de julgar, de pertencer a determinado grupo social ou ideologia ou religido, a
historicidade de cada pessoa, todos os atributos psicossociais adquiridos na interagao
social pelo individuo, todos os simbolos e tragos culturais, morais, étnicos que o desig-
nam pertencer a um povo, uma familia, uma nagao, um grupo étnico, e que estio em
constante transformacgéo.

Observa-se, no entanto, que o cendrio politico-social brasileiro revela movimentos
que procuram impor a pessoa humana um unico padrio identitério, “prétaporter’, pre-
concebido para valer como modelo esttico para todos, a ponto de querer estabelecer
a prevaléncia de uma determinada religido, a supremacia de um grupamento étnico, a
adog¢ao de um unico modelo familiar, de um comportamento tipificado de géneros, de
um perfil politico-econdmico tinico, de um modo de definir e expressar a sexualidade etc.



DA LEGITIMIDADE DA RECUSA A TRANSFUSAO
DE SANGUE NO TRATAMENTO DE SAUQE POR
PACIENTE TESTEMUNHA DE JEOVA

_Joao Quinelato

Sumario: 1.Do paternalismoao consentimentoinformado: aautonomiadavontade narelagdo médico-
-paciente-2.Umfalso dilema:aindisponibilidade da vida vs. A autonomia para autodeterminagéo. Os
direitos da personalidade e a supostairrenunciabilidade - 3. A (falsa) colisao de direitos fundamentais
edo equivocado locus privilegiado do direito a vida—4. Aliberdade de escolha religiosa e a objecdo de
consciéncia-5.Autonomia, capacidade e consentimento em grupos vulneraveis - 6. Sintese conclusiva.

Recente Recurso Extraordindrio posto em julgamento no Supremo Tribunal Fe-
deral' reacendeu os debates a respeito da legitimidade da recusa a transfusao de sangue
no tratamento de satide por pacientes Testemunha de Jeova, pondo-se a doutrina a
revisitar o tema

Em razdo de doenga cardiaca, a paciente foi encaminhada pelo Sistema Unico de
Satde (SUS) para o hospital local, a fim de realizar cirurgia de substitui¢ao de valvula
adrtica. Afirma que, por ser testemunha de Jeova, decidiu submeter-se ao tratamento de
saude sem o uso de transfusdes de sangue alogénico (sangue de terceiros), pretendendo
ter resguardado seu direito de autodeterminagao com a assungao dos possiveis riscos
de um tratamento médico em detrimento de outro.

A equipe médica teria concordado com seus termos, com emissao de declaragao
escrita. Aduziu que, entretanto, a diretoria do hospital teria condicionadoarealizagdo da
cirurgia a assinatura de documento de consentimento, por meio do qual a paciente de-
veria concederautorizagdo prévia paraarealizagdo de eventuais transfusdes sanguineas.
Argumenta que, diante daimpossibilidade de conceder tal autorizagdo,aadministragao
do nosocomio cancelou o procedimento cirtrgico.

E nesse contexto que foi ajuizou agdo de obrigacio de fazer em face dos entes
mantenedores do SUS para obter o tratamento de satide necessario. Em suas razoes, a
paciente afirma que sua determinacio de se submeter a procedimento médico sem o
uso de transfusdes de sangue decorreria da sua consciéncia religiosa, de modo que a
exigéncia de consentimento prévio para a realizagdo de transfusdes de sangue, como
condigdo para o seu ingresso no centro cirurgico, ofenderia a sua dignidade e o seu
direito de acesso a satde.

A controvérsia, portanto, cinge-se a determinar se a recusa ¢ legitima e deve ser
respeitada, a luz do relevante papel da autonomia da vontade do doente na relagao mé-

1. STE RE1.212.272/AL, Rel. Min. Gilmar Mendes.



A TUTELA DO WANNABE E A CONFIGURACAO DO ABUSO DA FACETA DINAMICA DA IDENTIDADE 269

especialistamédico dé o seulaudo técnico permitindo determinada modificagao corpo-
ral. Apesar da critica esse texto ndo descarta a opinido médica, bem como o didlogo entre
asciénciasmédicaseajuridica. Apenasvé com preocupagao aexcessivavalorizagao das
regras médicas que, por vezes, sdo premissas para o Direito poder atuar - como no caso
dostransexuais que a regulamentagao é feitaatravés do Conselho Federal de Medicina®.

Entretanto, ndo se descartaria possivel didlogo entre o Direito e a Medicinade modo
a se chegar num denominador comum quanto a possibilidade de tutela ao wannabe.
De modo que a autodeterminac¢io do paciente fosse considerada, mas, por 6bvio, ndo
fosse deixado delado a protecao da dignidade da pessoa humana - essa interferindo na
vontade da pessoa que coaduna com a diminui¢ao permanente de suaintegridadefisica.

3.2  Autodeterminacao, consentimento e a protecao da dignidade da pessoa
humana nos wannabes

Em que pesea promogao daautodeterminacéo, inclusivea corporal, talndo pode ser
realizada de modo que viole a dignidade da pessoa humana. Tal protecao pode, e deve,
ser exercida, inclusive, contraavontade do proprio ser humano titular dessa dignidade.

Perantealiteratura médica os wannabes, ao que se tem conhecimento, ndo gozaram
de reconhecimento. Em que pese, como informado no inicio desse trabalho, o médico
Robert Smith tenha realizado, dentro de um hospital, algumas cirurgias de amputa-
¢oes. Entretanto, recorta-se duas opinides para que serem debatidas: uma favoravel as
amputagdes e a outra negando.

Especialistasem Etica Médica*t, da Universidade Macquarie e Universidade de Mel-
bourne, chegaram a defender amputagdes desde que os casos (i) se tratassem de desejos
antigos dos pacientes e que (ii) nao houve psicose do paciente. O segundo critério visaria
atenderao desejo de wannabes se tidos como pessoas que possuem plena consciénciados
riscos e consequéncias deamputagdes. Diante desses pacientes, entendem queacirurgia
- ainda que invasiva e com consequéncia de diminuicao fisica permanente — seria um
mal menor. Isso porque, acaso ndo fossem atendidos esses desejos incontroldveis pela
amputagdo através de procedimentos seguros, eles acabariam por realizar de maneira
ndo segura e sem conduc¢do médica.

De outro lado, médicos desfavoraveis a realizagdo de amputagdes de membros
sadios ressaltam que o ato seria uma violagdo ao juramento Hipocratico. Bem como,
pode-se vislumbrar o cenario sob o ponto de vista psiquiatrico. Dessa maneira, o desejo
por amputagao seria tido como um tipo de obsesséo, inclusive comparada a anorexia
em que o paciente possui dnsia por emagrecer e sempre se vé numa imagem distorcida
de seu peso corporal real. A corrente que nega a possibilidade de amputagdes ainda

43. Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm, ultima visualizagdo
em: 25 abr. 2019.

44. Disponivel em: https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/psicologia/um-pedaco-que-me-falta-
-ou-nao-eis-a-questao-do-membro-fantasma/73286, tltima visualizagao em: 10 ago. 2019.



O JURISTA NA SOCIEDADE POS-MODERNA:
RESGATE DA IMPORTANCIA DA TECNICA
JURIDICA NA INTERPRETACAO (QUALIFICACAO)
E NA APLICACAO DO DIREITO CIVILA LUZ DO
PARADIGMA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Frederico Price Grechi

Sumario: 1. Introito - 2. Evolucdo do sentido e alcance da expressao jurista no direito - 3. Pds-moder-
nidade, p6s-positivismo e o paradigma do neoconstitucionalismo - 4. O resgate da técnica juridica na
fundamentagao adequada dos pronunciamentos judiciais e administrativos — 5. Conclusao.

“Pero es preferible hablar del jurista social, porque en su formacién, si bien puede influir —y mucho
- las directivas de la ensenanza universitaria, sobre todo la sugestion de los maestros, es indudable
que sélo después de egresado, y sélo después de conocer la vida del derecho en la pratica, en la
justiciayla politica-no en la literatura ni en la reputacién formal - sélo entonces puede avivarse esa
fibrajuridica del abogado, ese sentimento de justicia distributiva” (BIELSA, Rafael. LaAbogacia, 2. ed.
Buenos Aires: Universidad Nacional de Litoral - Santa Fé, 1945, p. 17).

“A percepcao atual das modificacdes em curso passa pela consciéncia da prépria tarefa da ciénciado
direito. Isso representa dizer que nédo se entende que a abolicdo da dogmatica do direito estejaem
processamento, mas que estejaem processamento uma modificacdo cultural necesséria, paratornara
dogmaticadodireito uma pratica cientificamais afinada com necessidades sociais e menosamparada
por concepcdes conceitualistas ou formalistas, tipicas manifestagdes do positivismo novecentista,
que realizava em ciéncia a ideia de ordem e progresso na dimensao do conhecimento das regras de
Estado e dedireito”. (BITTAR, Eduardo C.B. Odireito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 372-373).

1.  INTROITO

E um privilégio participarmos desta obra coletiva, a prestar justa homenagem a
culta e estimada Professora Heloisa Helena Barboza, a qual investigou, pioneiramen-
te, a relacdo entre a bioética e o biodireito, a concluir pela insuficiéncia dos conceitos
juridicos’ e, portanto, a revelar inexoravelmente a incompletude do sistema juridico.?

1. BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x Biodireito: insuficiéncia dos conceitos juridicos. In: BARBOZA, Heloisa
Helena e BARRETO, Vicente de Paulo (Org.). Termas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

2. A propésito das novas tendéncias da responsabilidade civil e do necessario didlogo entre a bioética e o biodi-
reito para preenchimento das lacunas do sistema juridico, consulte-se, por todos, BARBOZA, Heloisa Helena.
Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos do consentimento livre e esclarecido.
In: MARTINS-COSTA, Judith e MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p.227-228: “O desrespeito aautonomia do paciente produz efeitos similares no campo da Bioética
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AS FAMILIAS CONTEMPORANEAS:
MUDANCAS E PERSPECTIVAS FRENTE AOS
AVANCOS MEDICOS E BIOTECNOLOGICOS

Guilherme Calmon Nogueira da Gama

Sumario: 1.Biodireito e novafiliagao - 2. Técnicas de reprodugao assistida e normasjuridicas - 3. Visao
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1.  BIODIREITO E NOVA FILIACAO

Naatualidadevarias questdesadvindas dosavangos tecnologicos navidadas pessoas
nio sdo apenas objeto de preocupagdo no campo da Bioética. E necesséria a formula-
¢do de regras dotadas dos atributos da obrigatoriedade, generalidade, coercibilidade
e imperatividade, a ensejar o surgimento e o desenvolvimento do Biodireito. A partir
do momento em que alguns temas deixam se referir apenas aos centros de pesquisa,
aos hospitais e clinicas médicas, aos biocientistas e aos médicos, as preocupagdes re-
lacionadas a Bioética ocuparam o espago comunitario, caracterizado pelo pluralismo,
interdisciplinaridade, democracia, solidariedade, interessando nao apenas as atuais,
mas também as futuras geragoes.' O progresso da Medicina e da Biologia no ambito das
técnicas de reproduc¢ao humana assistida e da possibilidade de manipulagdes genéticas
repercutiu claramente nas familias, alterando varios conceitos no limiar de um novo
Direito de Familia.” Sentiu-se a necessidade da constru¢ao do Biodireito para servir de
instrumento parao estudo, o debate e a solugdo de tais questdes soba perspectivajuridica.

A vigéncia do Codigo Civil de 2002 ensejou o inicio e desenvolvimento de debates
acerca de temas nuncaantes tratados em textos codificados brasileiros do passado, como
os aspectos civis referentes a filiagao decorrente do emprego de técnicas de reprodugao
assistida nas varias modalidades e espécies ja conhecidas pela Ciéncia.

Ha ainda, no Brasil, omissao legislativa a respeito de varios temas relacionados a
reprodugdo humanaassistida,’ diversamente do que ocorre em outros paises. O Direito
brasileiro ainda se ressente do debate interdisciplinar, democratico, pluralista e huma-
nistaarespeito de tais questdes, como o destino dos embrides excedentdrios, as técnicas
de reprodugéo assistida “post mortem” e de gestagdo de substituigao, entre outras.

1. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.
2. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Heranga legitima ad tempus. Sdo Paulo: Ed. RT, 2018, p. 26.
3. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 350.



REFLEXOES SOBRE A AUTONOMIA PRIVADA
AFETIVA: RUMO AO DIREITO DE FAMILIA
CONTEMPORANEO

Samaur Namur

Sumario: 1.Introducao - 2. Afamilia e o direito no Brasil da dltima década - 3. Autonomia privada para
constituirfamilia; 3.1 Efeitos propostos; 3.1.1 Pluralidade de manifestacao afetiva nas formas familiares;
3.1.2Intimidade navidaafetiva; 3.1.3 Despatrimonializacdo do afeto; 3.1.4 Ausénciade modelosjuridicos
de familia preconcebidos - 4. Conclusao.

1.  INTRODUCAO

“Autonomia Privada para a Constituigdo da Familia” foi tese de doutorado defen-
dida e aprovada no Programa de Pds-graduagido em Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UER]) em dezembro de 2012.' Contou com a honrosa orienta¢ao da
Professora Heloisa Helena Barboza e banca formada pelo Professores Doutores Gui-
lherme Calmon Nogueira da Gama, Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin e Silvana
Carbonera. Foi o ponto académico de chegada de extensa pesquisa comegada ainda
na graduagdo, nos tempos dos primeiros encontros de direito civil dos programas da
UFPR e da UER], que espalharam para geragdes de alunos e pesquisadores o que todos
conhecem como a escola do direito civil-constitucional.

Nesse contexto académico e doutrindrio, sempre ficou clara uma visao critica
do direito civil e de seus institutos, positivados em uma codificagdo ultrapassada, que
precisava ser relida a luz dos valores e principios constitucionais. Se, por exemplo, na
disciplina contratual se propunha a relativizagao do classico pacta sunt servanda ou
nos direitos reais a fungao social da posse e da propriedade, era natural que o direito
de familia se projetasse para uma abordagem que mitigasse o papel preponderante do
casamento, antes al¢ado a forma tnica de constitui¢do da familia. Desse modo, toda
uma seara do direito de familia surgiu a partir desse ponto, que resultou em diversos
temas para a doutrina e muito influenciou a jurisprudéncia nacional.

Em meados dos anos noventa ja se defendia o fim da culpa como causa para a
dissolugdo do casamento,? o que ainda seria uma tese simples diante do que viria com
a defesa da igualdade entre as formas familiares e da pluralidade de formas para cons-

1. Em meados de 2014, também foi publicada, com o mesmo texto. NAMUR, Samir. Autonomia privada para a
constitui¢do da familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

2. TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagio e no divércio. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 349-368.



A CONSTRUCAO DA DOGMATICA JURIDICA
DO CUIDADO E DA SOCIOAFETIVIDADE
NA FILIACAO — A CONTRIBUICAO
DE HELOISA HELENA BARBOZA

Lucia Mana Teixerra Ferreira

Sumiario: 1. Consideragoes iniciais — 2. Panorama histérico e juridico das transformacdes da familia na
contemporaneidade; 2.1 A disciplina juridica da filiagao e os direitos da crianga e do adolescente - 3.
O novo perfil da filiacao e da parentalidade socioafetiva - 4. A construcdo dogmaética do cuidado nas
relagdes de parentalidade - 5. Consideracdes finais.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Como doutrinadora e docente ao longo de 4 décadas, a trajetéria da Professora
Heloisa Helena Barboza foi fundamental na constru¢ao dogmatica de diversos temas
do Direito Civil-Constitucional, como as vulnerabilidades e a tutela da pessoa humana.

Neste artigo, pretendo revisitar alguns dos temas de pesquisa nos quais tive a hon-
ra de trabalhar com a querida Professora Heloisa Helena Barboza. Além de ter sido a
minha orientadora no Mestrado em Direito Civil na UER] (concluido no ano de 2000),
trabalhei com a Professora Heloisa Helena na atualiza¢ao da obra do Professor Caio
Mario da Silva Pereira, “Reconhecimento de Paternidade e seus Efeitos”, na 72 edi¢ao,
publicada em 2015.

As principais transformagdes na familia contemporanea, nas ultimas décadas,
foram embasadas na afetividade e na democratizagdo das relagoes familiares, visto que
afamilia deixou de ser umainstituicdo inspirada em objetivos politicos e religiosos, com
relagdes desiguais e discriminatdrias, para “se tornar se tornar funcionalizada ao livre
desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus membros”"

Neste diapasao, optei por trazer alguns apontamentos acerca do extraordinario
trabalho da Professora Heloisa Helena, como doutrinadora, no 4mbito das transforma-
¢oes do direito de familia, do direito da crianga e do adolescente e da dogmatica juridica
acerca do cuidado e da afetividade nas rela¢oes de filiacao e parentalidade.

1. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor; MARTINS, Thays Itaborahy. Contornos juridicos do apa-
drinhamento no direito brasileiro: considera¢des a luz do melhor interesse de criancas e adolescentes. Re-
vista Juridica Luso-Brasileira, ano 6 (2020), n. 3, p. 867-868. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/
rjlb/2020/3/2020_03_0855_0896.pdf.



A PRAXIS DO DIREITO BRASILEIROEO
DIMENSIONAMENTO DA TUTELA AOS
INTERESSES DE PAIS E FILHOS NAS ACOES
DESCONSTITUTIVAS DE PARENTALIDADE

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza

Sumario: 1.Introducédo - 2. Conflitos de filiacdo e a necessidade de uma ultima (?) Mudanca de postura
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Reconhecimentodefiliacdo. Manifestacdo de vontade e seus efeitos: entre a parte geral do Cédigo Civil
eas normas do direito de familia - 5. Conclusao.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar como os interesses de pais e filhos tém sido
considerados nasagoes de desconstitui¢ao defiliacao, sobretudo nos casosem que se com-
prova a existéncia de erro enquanto vicio de vontade no ato juridico do reconhecimento.
Tecnicamente, a utilizagdo dasregras deinvalidade do negdciojuridico conduzema perda
dos seus efeitos juridicos, gerando, no tema da parentalidade, a extingdo do parentesco e
seus consectarioslegais. Nesse contexto, diante do desenvolvimento da matéria filiagdono
direito de familia brasileiro, torna-se demasiado importante analisar a (in)corre¢do deste
posicionamento e quais critérios tém sido utilizados paraa harmonizagio das normas no
sistema juridico constitucional. Para tanto, serao utilizadas decisdes do Superior Tribunal
de Justica proferidas nos tltimos dez anos em a¢des de desconstituicao de filiagdo.

Além disso, torna-se imprescindivel utilizar as licdes referentes a parentalidade
socioafetiva, tao bem colocadas na doutrina brasileira pela professora Heloisa Helena
Barboza, cuja preocupagdo com os fins praticos do direito serviu como vetor em toda
sua obra, para que as teorias ndo se perdessem em seus proprios dilemas. Seus ensina-
mentos sobre filiacao sempre surpreenderam a comunidade académicae, por isso, seus
estudos sobre a posse de estado de filho e o significado juridico de socioafetividade nao
poderiam deixar de estar presentes no atual trabalho.

Assim, necessario sera partir de seus resultados para analisar como vém sendo de-
cididos os casos de parentalidade fixada por erro e o consequente conflito entre filiacdo
bioldgica e socioafetiva, ja que o histérico do direito brasileiro é marcado pela tutela
aos interesses do pai, sendo necessario investigar se, e até que ponto, essa interpretagao
ainda vigora nas agdes de desconstituicdo de parentalidade.

Nesse ponto, esse trabalho, que aparentemente procura cumprir somente um ob-
jetivo cientifico, busca, para além, um objetivo afetivo, qual seja homenagear a minha



BREVES CONSIDERACOES SOBRE A GUARDA DE
CRIANCAS SOB A PERSPECTIVA DE GENERO
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1. INTRODUCAO

Ao analisarmos com atencdo a historicidade do Direito Civil brasileiro, iremos
verificar que se trata de um ramo juridico de construgao relativamente recente porque
apenas com aadogdo do regime republicano de governo se torna pauta politicaa edicao
de um Cddigo Civil nacional. Até 1822 o Brasil foi colénia de Portugal e entre 1822 ¢
1889, jaindependente de Portugal, o paisadotou as Ordenagdes Filipinas como normas
juridicas de Direito Civil e que s6 viriam a ser abandonadas em 1916, ap6s 10 anos de
tramitagao do Projeto do Cédigo Civil no Congresso.

Temos, assim, pouco mais de um século de normatizagao civil propria, pouco
menos do que a Alemanha, cujo Codigo data de 1900, mas bem menos do o Francés, de
1804, dois dos textos que inspiraram a codificagido brasileira.

Ainda queatualmente esteja em vigor a Lei 10.406/2002 em substitui¢ao ao Codigo
Civilde 1916,ambos os documentos possuem pontos de identificagdo, como a estrutura
entre Parte Geral e Parte Especial, que permite uma analise conjunta dos Cédigos.

Essa identidade é particularmente evidente no Livro de Direito de Familia, onde
muitosartigos possuem redagdo igual oubem similar entre os Cédigos revogado e atual,
apesar das adaptagoes feitas no Projeto do Cdodigo Civil de 2002 buscando adequé-lo a
Constitui¢ao da Republicade 1988. A similaridadelinguistica entre os Cédigos faz com
que, contemporaneamente, a legislagdo e a pratica civis sejam marcadas por tragos pa-
triarcais, machistas e de subjetivagdo daidentidade' femininanolugar damae e esposa.’

1. BORILLO, Daniel; BARBOZA, Heloisa Helena. Sexo, género e direito: consideragdes a luz do direito francés e
brasileiro. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 2, 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/sexo-genero-e-
-direito/. Acesso em: 31 jul. 2022.

2. “Eimportante, também, reconhecer os contextos histéricos com o aumento da participagio das mulheres nas
esferas exteriores a familia. Mas entre a lei e a vida das mulheres existe a permanéncia de padrées e compor-
tamento ainda inspirados no Cédigo Civil de 1916, usados inclusive nas decisoes judiciais” BARSTED, Leila
Linhares; CRUZ, Rubia Abs; BARSTED, Mariana. O lugar das mulheres no direito. In: SEVERI, Fabiana Cristina;
CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; MATOS, Mylena Calasans de (Org.). Tecendo fios das criticas feministas
ao direito no Brasil. Ribeirdo Preto: FDRP/USP, 2022, ,v. 2, t. II, p. 343.
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1.  INTRODUCAO

Em palestra intitulada “Direito Civil e biotecnologia: vivendo o futuro’, proferi-
da por ocasido do 7° Congresso do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil),' a
professora Heloisa Helena Barboza chama atengéo para o fato de que os avangos bio-
tecnoldgicos possibilitam o surgimento de diversas situagdes para as quais, a priori, o
Direito atual ainda ndo apresenta respostas. Isso da-se porque tratar de biotecnologias
¢, sem sombra de duvidas, falar sobre situagdes antes inimaginaveis e que, de repente,
tornaram-se factiveis e corriqueiras. Por essa razao, tem-se que é imperioso levar em
consideragdo o carater revolucionario e inovador dos avancos tecnocientificos, ainda
quando eles parecam estar anos a frente, pois, rapidamente, esse futuro longinquo pode
tornar-se o presente quotidiano.

Sobre isso, inclusive, basta observar a questao do recurso as técnicas de reprodu-
¢d30 humana assistida (RHA) que, um dia, aparentavam ser apenas meros sonhos ou
fantasias e atualmente demonstram-se como a realidade de diversas familias mundo
a fora, apresentando uma vasta gama de procedimentos e aparatos auxiliares como,
por exemplo, a fertilizagdo in vitro, a gestagdo por substitui¢ao, o diagndstico genético
pré-implantacional, a crioconservagao de gametas, embrides e tecidos gonddicos, as
ferramentas de edigao genética etc. Diante disso, o Direito ndo pode fechar seus olhos

1. BARBOZA, Heloisa Helena. Direito Civil e biotecnologia: vivendo o futuro. Revista Brasileira de Direito Civil,
v.26,n.04,p.283,[S.1.],2021. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/701. Acesso em:
26 set. 2022.



AUTONOMIA REPRODUTIVA
E EMBRIOES EXCEDENTARIOS

Rose Melo Vencelau Meireles

Ela é téo livre que um dia serd presa.
Presa por qué?

Por excesso de liberdade.

Mas essa liberdade é inocente?

E. Até mesmoingénua.

Entdo por que a prisao?

Porque aliberdade ofende.

Clarice Lispector

Sumario: 1.Introducdo - 2. O direito constitucional ao livre planejamento familiar— 3.0 procedimento
de fertilizagao in vitro (FIV) e os embrides excedentarios — 4. Reproducao humana assistida post mor-
tem-5. 0 destino dos embrides excedentarios para além da reprodugao humana - 6. Para concluir.

1. INTRODUCAO

Para homenagear a Professora Heloiza Helena Barbosa, sem duvida a tematica
da reprodugdo humana assistida é uma das que recebe destaque, por toda a pesquisa
desempenhada na area nas ultimas décadas. A autonomia existencial congrega todas
as escolhas pessoais que digam respeito a categoria do ser, isto, é acerca de sua propria
existéncia. O planejamento familiar situa-se no ambito da autonomia existencial. Ser
ou ndo ser pai e mae. Neste trabalho, o tema da liberdade na familia tem enfoque na
reprodu¢ao humana assistida.

A biotecnologia constitui amplo espago para escolhas reprodutivas. Nesse passo,
pretende-se trazer paradiscussdo quatro aspectos da autonomia reprodutiva: i) arepro-
dugdo post mortem; ii) a doagao de embrides para reproducao humana; iv) o descarte
de embrides; iv) a doagao de embrides para pesquisa. Para tanto, dividiu-se as ideias
em também quatro partes.

Noitem 2, objetiva-se situar o debate dolivre planejamento familiar no plano cons-
titucional, abordando seus limites. No item 3, cuida-se de expor de forma descritiva a
reprodugdo in vitro, a partir da qual surgem os embrides excedentarios, sobre os quais
é preciso decidir antes mesmo da sua formagdo. No item 4, aborda-se a reprodugao hu-
mana assistida post mortem, quando os embrides sao implantados apds a morte de um
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- 3. Perspectivas de género sobre a regaulacdo dos direitos reprodutivos da mulher — 4. Conclusées.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho vem propor reflexdes a partir da alteragao legislativa provoca-
dapela Lei 14.443/22' que revogou o § 5° do artigo 10 da Lei 9.263, de 12 de janeiro de
1996,* e suprimiu a exigéncia do consentimento expresso do conjuge para a realiza¢ao
da cirurgia de esterilizagdo.?

Sancionada em 2 de setembro de 2022 e ainda em periodo de vacatio legis, a lei
representa um grande avango, ja que arevogagao vemao encontro dos direitos da pessoa
ao governo da prépria vida e o ao pleno exercicio da soberania sobre o préprio corpo.
Além disso, a revogacgao vem fortalecer o principio da igualdade de género, previsto
na Constituicdo de 1988, pois derruba um dos vestigios das limitagdes a autonomia
reprodutiva da mulher no aspecto contraceptivo no ordenamento juridico, conforme
se verd a seguir.

Deacordocomaslicoesde BARBOZA, ALMEIDA JUNIOR (2017, p.254),embora
os direitos reprodutivos estejam formalmente assegurados aos homens e as mulheres
em igualdade de condig¢des na Constituicao Federal (art. 226, § 7°), essa realidade nao

1. BRASIL,Lei14.443,de2 de setembro de 2022. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/
index.jsp?jornal=515&pagina=5&data=05/09/2022. Acesso em: 27 set. 2022.

2. Oart. 10, § 5°, da Lei 9.263/96 possui a seguinte reda¢do: “Na vigéncia da sociedade conjugal, a esterilizagdo
depende do consentimento expresso de ambos os conjuges” e estd em vigor até o dia 02 de margo de 2023, quando
sera revogado por forca do artigo 3° da Lei 14.443/2022, que entrara em vigor 180 dias apds a sua publicagao.

3. Outras alteragoes trazidas pela Lei 14.443/22 sédo: a disponibilizagdo de métodos de contracepg¢io no prazo
maximo de 30 dias (art. 2°); a redugido da idade para 21 anos e o estabelecimento do prazo minimo de 60 dias
entre a manifestacdo e o ato cirtrgico de esterilizagio; e a possibilidade de esterilizagio cirtrgica durante o
parto.
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1. INTRODUCAO

No Brasil, aassisténcia obstétrica praticada, assim como o tratamento dispensado
as gestantes estao, em grande escala, apartados daquele preconizado pelos organismos
internacionais e pelos estudos cientificos mais atualizados, demonstrando-se, ao revés,
como causador de inimeras violagdes da autonomia existencial, integridade fisica e
psiquica das mulheres, constituindo, portanto, afronta aos direitos humanos, infrin-
gindo e afligindo, diretamente, seus direitos reprodutivos e sexuais. A medicalizagao
da vida, com especial incidéncia sobre as mulheres, demonstra a apropriacéo, pela
medicina, dos corpos e processos fisiologicos, atuando como instrumentos de poder
e dominagao.

Como forma de dentincia e exposi¢ao desta realidade, surgem os movimentos de
humanizag¢ao da assisténcia ao nascimento, que reclamam a mudanga no paradigma
vigente através daimplementa¢io das chamadas “boas praticas”, que se consubstanciam
na atuagao da medicina baseada em evidéncias e o resgate ao protagonismo feminino,
entendido este como o respeito a autodeterminagao e as escolhas das parturientes, bem
como estimulo a educagdo perinatal, a partir do compartilhamento de informagdes
atinentes aos processos de gestar e parir, assim como os riscos e beneficios de possiveis
interven¢des medicamentosas e/ou cirtrgicas.

Dessa forma, a presente pesquisa se estrutura a partir dos questionamentos: a
aquisicao de informagdes, pela gestante, durante o ciclo gravidico-puerperal, seria o
instrumento habil aauxiliar naredistribui¢ao de poderes sobre a balanga que, historica-
mente, se encontranas maos do profissional da assisténcia? E, em caso positivo, esta seria
aresolugdo da md assisténcia obstétrica? Para tanto, objetiva-se sistematizar, através de
pesquisa documental interdisciplinar doutrindria que contempla, ndo s as normativas
vigentes no Brasil, como também as produgdes no campo juridico, na area das ciéncias
da satude e sociais, a medicalizacdo da assisténcia e 0 movimento de humanizagéo; a
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MORRER E SUCEDER CONCORRENTEMENTE:
PRESENTIFICACAO DO PASSADO'
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Sumario: 1. Primeiras palavras - 2. O direito das sucessdes na constituicao de 1988 e no Codigo Civil de
2002. A“presentificacdo do passado” - 3. Principais transformacdes do direito das sucessdes: o papel
do Poder Judicidrio; 3.1 Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC; 3.2 Concorréncia do conjuge ou do
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1. PRIMEIRAS PALAVRAS?

Morrer e suceder sdo episodios de uma sequéncia que perfaz um circulo continuo
na histéria da humanidade, desde sempre.

Com diferentes costumes, por diversos modos e sob variadas formas e condutas,
esse sequenciamento sempre se produziu, com uns ocupando os lugares deixados por
outros, diante de suas mortes, quer isso ocorresse por forca de obriga¢ao, de lei ou por
vontade propria. Porque nem sempre é conveniente ou agradavel tal sub-rogacao nos
direitos e nos deveres de outra pessoa, em razao do falecimento desta, e nem sempre ha
mais bonus que dnus. Mas, enfim, a sucessdo decorrente da morte se opera, e a trans-
missao de todo o cabedal patrimonial e obrigacional que pertencesse a alguém passara
para outrem, em um moto continuo que se repete geragdao apos geragao.

Para se realizar uma pesquisa ou um estudo sobre direito sucessorio, nao ha outra
possibilidade de trajetéria a ndo ser aquela que nos leva a refletir sobre a morte, fato
humano e natural, desencadeador detodo o fendmeno da transmissao causa mortis, vale
dizer, da sucessdo de bens, direitos e obriga¢des, que acontece em razao do falecimento
de certa pessoa.

Sim,amorte é uma das Uinicas certezas da vida humana.’ Vivemos para morrer um
dia. Mesmo que estejamos certos de que haverd outra chance em alguma espécie de vida

1. Texto escrito, originalmente, a partir de palestra ministrada pela autora, em 19 de novembro de 2019, nacidade
deBelém, no Congresso do IBDFAM/Para. O subtitulo - presentificagdo do passado — segue em homenagem ao
Ministro Luiz Edson Fachin, dado que conheci esta expressio, certo dia, ouvindo-o. Esta presente versdo, revista,
destina-se a compor obra coletiva que homenageara a Professora Titular Heloisa Helena Barboza (UER]) por
ocasido de seus 40 anos de docéncia.

2. Partedestaabertura denominada “Primeiras palavras” eu aretirei da Introdugdo de meu livro Morrer e suceder:
passado e presente da transmissio sucessoria concorrente.

3. Interessante éavisdo do budismo, por meio da sua mitologia, na busca de procurar afirmar a inevitabilidade da
morte. Relata Eduardo Giorgi, em seu Estudo teérico da morte, que “a doutrina budista nos conta a Parédbola
do Grao de Mostarda: uma mulher com o filho morto nos bragos procura Buda e suplica que o faga reviver.
Buda pede a mulher que consiga alguns graos de mostarda para fazé-lo reviver. No entanto, a mulher deveria
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1.  UMA PALAVRA SOBRE A HOMENAGEADA

Em 2012, tive a alegria de conhecer a Professora Heloisa Helena Barboza quando
frequentava asaulas de Doutorado em Direito Civil no Programa de Pés-Graduagao em
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. A alegria s6 nao foi cronologica-
mente maior, pois, nos idos de 2006 a 2009, periodo em que cursei o Mestrado também
no PPGD da UER], a Professora Heloisa Helena Barboza, incansavel pesquisadora,
dedicava-se ao seu segundo doutoramento, em ares diversos na Escola Nacional de
Satde Publica Sergio Arouca - ENSP/FIOCRUZ.

Foi encantamento a primeira ciéncia. Um olhar tinico sobre questdes em torno
de situagdes existenciais e, tal como as melhores pensadoras da humanidade, sempre
suscitava em seus alunos duvidas e desafios que, sobretudo a mim, impunham estudos
ainda mais aprofundados no campo do Direito Civil.

Minha admiragéo resultouno ousado convite em ter a Professora Heloisa Helena
Barboza na banca de doutoramento da tese que apresentei, sob o titulo “Funcio do
Patrimonio e Reabilitacao Negocial do Insolvente: Superendividamento da Pessoa
Humana e Outros Instrumentos”. Foi dela, como sé poderia ser, a pergunta mais difi-
cil, deduzida em sua argui¢ao, para a qual — agora posso confessar, nio tive resposta:
dentro da ordem de preferéncia de pagamentos que um patrimonio insolvente de-
veria liquidar, a Professora Heloisa Helena Barboza questionou-me em qual posi¢ao
estariam as despesas pelos sufragios por alma do falecido, quando ordenadas em
testamento ou codicilo.

A obrigacao, escondidanoartigo 1.998 do Cédigo Civil, s6 é conhecida poraqueles
que nio apenas conhecem o ordenamento juridico, mas sabe que nele estao depositadas
manifestagdes sociais de cultura, notadamente as que envolvem situagdes existenciais
em um momento de auséncia de existéncia.

Quis o destino que me tornasse Professor de Direito Civil da UER], o que me fez
acrescentar ao meu curriculo um dos mais importantes titulos de minha vidaacadémica:
colega de magistério e faculdade da Professora Heloisa Helena Barbosa. Por jamais estar



A TRAJETORIA DA LEGITIMA NO DIREITO
SUCESSORIO BRASILEIRO: POR UMA AGENDA DE
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Sumario: 1. Introducdo- 2. As trés premissas que sustentam o movimento de defesa a ampliagdo da
liberdade de testar no ordenamento juridico - 3. Historicidade e legalidade constitucional:filtros para
uma releitura das propostas de alteracao da sucessdo necessaria- 4. Sintese conclusiva: a agenda de
reconstrucdo da legitima e seus compromissos.

1. INTRODUCAO

Opresentetrabalho visa prestar merecidahomenagemaos quarentaanos dedocéncia
daProfessora Heloisa Helena Barboza. Por ter sido seu orientando no mestrado de Direito
Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - e, de alguma forma, continuar sendo,
pois, este vinculo ndo se perde —, o autor deste texto escolheu abordar temas de sua disser-
tagao como forma de demonstrar os aprendizados cuja homenageada lhe proporcionou.

Neste sentido, primeiro, busca-se contextualizar o mote central do referido trabalho,
qualseja, tratar dalegitima e, consequentemente, da protegao dos herdeiros necessarios.
Depois, pretende-se realizar breve exposi¢ao do principal objetivo perseguido no citado
estudo de pds-graduacao strictu sensu, qual seja, dialogar com as propostas ja existentes
e voltadas a sugerir mudangas aplicdveis a sucessao necessaria brasileira. Foi este, alids,
o escopo do trabalho sintetizado pela Professora Heloisa quando de nossas conversas
para os ajustes finais que precederam a entrega da dissertagao, me ajudando a conhecer
meus escritos melhor do que eu mesmo conhecia.

Por meio deste caminho, intenta-se, a0 mesmo tempo, contribuir para o debate
sobreas sucessoes no Brasil ehomenagear a professora sublinhando os pontos que mais
lhe pareceram importantes do trabalho por ela orientado e defendido pelo autor. Como
¢ 6bvio, a orientadora estava certa e, desta maneira, ensinou ligdes, bem resumidas por
Paulinho da Viola e Milton Nascimento, que se devem compartilhar.

Primeiro, restou comprovado que na pesquisa quem deve navegar é o mar das
fontes e metodologias o pesquisador, das quais se extraem conclusdes ndo a priori,
mas sempre a posteriori. Enquanto isso, o timoneiro serd sempre o bom orientador. De
outro lado, também se aprendeu “a vez de se langar” do cais para o mar, salto que exige
momento e condi¢oes adequadas, ndo temendo inovagdes, porém, sabendo reconhecer
aimportancia de voos aparentemente mais modestos que podem significar o bastante
na ordem juridica.
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1. INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 2002 conferiu superprote¢ao ao conjuge sobrevivente ao eleva-lo
a categoria de herdeiro necessario (CC, art. 1845), concorrendo com os descendentes,
salvo se casado pelo regime (i) da comunhao universal debens, (ii) da separagdo obriga-
toria ou (iii) da comunhao parcial de bens, quando o autor da heranga nao tiver deixado
bens particulares (CC, art. 1.829, I); bem como com os ascendentes (CC, art. 1.829, IT).

Ao coloci-lo no rol de herdeiros necessarios, o legislador subtraiu do testador a
liberdade de afasta-lo de sua sucessdao, umavez que ele fazjusa fragdo da quotalegitima.

Some-se a isso a ma sistematizagao do artigo 1.829, I, do Cédigo Civil que, na
tentativa de graduar o regime sucessorio do conjuge sobrevivente, utilizou o critério
abstrato do regime de bens,' permitindo inclusive que o consorte supérstite concorra
com os descendentes quanto aos bens particulares. Com isso, subverteu a 1dgica do
resultado pratico do regime de bens, gerando diversas discussdes doutrindrias e osci-
lagdes jurisprudenciais.

Como se ndo bastasse, de forma totalmente acritica e desarrazoada, o legislador
reproduziu a regra proibitiva genérica aos pactos sucessorios, ao prever, no artigo 426
do Cédigo Civil, que a heranga de pessoa viva nao pode ser objeto de contrato. Assim,
ainda que nao hajavulnerabilidade e que ambos os conjuges concordem com a exclusao
reciproca na sucessao de seu par, o negécio juridico estard sujeito a invalidagao.

Portanto, com a rigidez do regime sucessorio atual, nao ha meios de afastar o
consorte supérstite da sucessao hereditaria ou de celebrar um negécio juridico bilateral
para o mesmo fim, de modo a permitir que o autor da heranga planeje a sua sucessao de

1. NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do conjuge e do companheiro na perspectiva do Direito Civil-Constitu-
cional. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.156.
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1.  INTRODUCAO

O instituto da partilha em vida é enigmatico ou, no dizer de Clovis Bevilaqua, uma
planta exética.! Conquanto ja existisse desde o Codigo Civil de 1916 (art. 1.776), desafia
interpretacoes diante do mundo contemporaneo, em queas relagoes familiares se transfor-
maram profundamente e se multiplicou e se diversificoua forma de acimulo de patrimonio.

Em tese, pode ser um instrumento interessante de planejamento sucessorio, se o
intuito do planejador for dividir a heran¢a em vida, transmitir a propriedade imediata-
mente e apaziguar eventuais conflitos latentes, na medida em que sua presenca pode ser
fundamental para a paz familiar. No entanto, em fun¢ao de insegurangas que o instituto
apresenta, objetiva-se nesse artigo verificar sua eficiéncia para esse fim.

No Cédigo Civil atual, continua sendo pouco prestigiado pelo legislador, tendo
sido tratado em um tnico dispositivo, o art. 2.018. Por isso, provoca inimeros proble-
mas hermenéuticos - alguns deles objeto desse artigo - cujas solugdes nao encontram
previsao clara em lei.?

Importante sedimentar que a partilha em vida tem natureza contratual: ¢ uma
conversdo de vontades balizada nos contornos legais e na vontade do/a partilhador/a,
com a aceita¢ao dos herdeiros e eventuais beneficiarios, com o objetivo de antecipar a
sucessao. Trata-se de negdcio juridico cujo objeto é a heranca, pois se volta a antecipa-

1. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. V. V1. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1919, p. 250.

2. “Apartilhaemvida, que poderiaser o instrumento por exceléncia do planejamento sucessério, foi contemplada
na codificagdo anterior e naatual com umlacdnico e solitario dispositivo legal. A singeleza dessa disposigaolegal
de efeitos patrimoniais tdo importantes continua a desafiar os intérpretes e a gerar inseguranca nos interessados,
por falta de regulamenta¢io adequada. Tais fatores, por certo, estdo na origem do uso pouco frequente desse
tipo de partilha” (BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Partilha em vida como forma de planejamento
sucessorio. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucessério. 2. ed. Belo Hori-
zonte: Forum, 2019, t. I, p. 486).
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1.  AGRADECIMENTO

1984. Inicio de minha graduag¢ao na Faculdade de Direito da UER]. Uma jovem e
talentosa professora encanta todos os alunos desde a 12 Aula. Minha escolha por ser um
“civilista” seriaimpensavel se a Professora Heloisa Helena ndo fosse a fonte de inspiragao.
Muito obrigado! - Nelson Rosenvald

2002. Inicio de meu curso de mestrado no Programa de Pés-Graduagao em Direito
da UER]. A acolhida pela querida Professora Heloisa e as reflexes que despertou em
mim reafirmaram minha escolha pelo direito civil, pelavidaacadémica e pela docéncia.
Gratiddo para sempre. - Raquel Bellini Salles

2. ARESSIGNIFICACAO DA CURATELA

A Convengéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) e o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD) impactaram profundamente no instituto da curatela,
tornando-o medida extraordindria, tempordria, necessariamente proporcional as ne-
cessidades da pessoa curatelada, sem o proposito de substitui¢ao de vontade e limitado
assituagdesjuridicas patrimoniais.' A curatela passoua comportar, assim, modulagdes.
A depender do caso em tela, e conforme as funcionalidades e grau de dependéncia da
pessoa em concreto, ela serd mais ou menos intensa, apresentando uma plasticidade —
concepe¢ao essa denominada de “curatela sob medida”?

1. Conforme artigos 84 e 85 do EPD.

2. ABREU, Célia Barbosa. A curatela sob medida: notas interdisciplinares sobre o Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia e o novo CPC. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica
e intelectual nas relagdes privadas: Convengao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 545-565.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Inicialmente, antes de adentrar no tema central do presente artigo, que foi fruto
datese de doutorado defendida em 2017, na Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
sob orienta¢ao da eterna professora, Heloisa Helena Barboza, e intitulada “A respon-
sabilidade civil como instrumento de prote¢ao a pessoa humana nos ensaios clinicos’,
nao poderia deixar de fazer um breve registro de toda admiragao e gratidao que tenho
pelo professora Heloisa a quem esta obra homenageia.

Em 2008, a professora Heloisa Helena Barboza me apresentou o Biodireito e me
encantou com diversos questionamentos profundos de cunho ético e jusfilosoéfico
acerca davida, passando desde o seuinicio, do indecifravel destino dos embrides e suas
infinitas possibilidades de manipulagao, até o fim da vida, com as escolhas acerca da
terminalidade, eutanasia, ortotanasia. Os desdobramentos trazidos na seara nao patri-
monial foram enfrentados diante dos constantes avangos biotecnoldgicos e da falta de
respostas do Direito para as vicissitudes das situagdes juridicas existenciais e duplices.?
E de forma tao singela, tudo se descortina, um novo mundo se abre, a reflexao ganha
asas e nao mais é possivel manter o saber aprisionado. Resta evidente que as categorias
juridicas tradicionais ndo mais suportam a nova estrutura posta e desvendar as fungdes
dos institutos dentro da legalidade constitucional passa a ser o novo desafio.

Nao existe privilégio maior do que o aprender com a professora Heloisa Helena,
pensar paraalém dos padrdes insuficientes impostos em uma sociedadeainda conserva-
dora elimitada frente aimensiddo do porvir, e porqué nao, do ja presente futuro.? Desta

1. O presente artigo é fruto de pesquisa realizada para desenvolvimento de tese de doutoramento.

2. Cf.TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situagdes juridicas duplices: continuando o
debate sobreanebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Org.). Contratos, familia e sucessoes: didlogos interdisciplinares.
Indaiatuba: Foco, 2019, v. 01, p. 135-160.

3. Cf.BARBOZA,Heloisa Helena. Direito Civil e tecnologia: vivendo o futuro. In: TEPEDINO, Gustavo; PEREIRA,
Paula Moura Francesconide Lemos; SANTOS, Deborah Pereira (Coord.). VII Congresso do IBDCivil, 2022, Rio
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1. INTRODUCAO

Nao existe consenso quanto ao conceito de profissional liberal. O termo, consagrado
pelo uso, costuma designar o trabalhador livre para tomar decisdes quanto ao exercicio
de sua profissao, embora o adjetivo liberal ndo decorra, do ponto de vista etimoldgico,
dessa liberdade caracteristica. Trata-se de designagéo atribuida ao longo dos séculos
a certas profissdes cujo Unico atributo realmente comum repousava em sua natureza
intelectual, por oposi¢ao aos oficios delavor fisico. Atualmente, admite-se a qualificagdo
“liberal” até mesmo para o profissional subordinado a vinculo contratual trabalhista, a
indicar que a nota essencial da “liberalidade” nao reside na auséncia de subordinagao,
mas sim no conhecimento intelectual necessario a sua pratica. Na atualidade, as profis-
soes liberais tém sido designadas justamente como profissdes intelectuais, eis que tais
oficios demandariam, via de regra, formagao universitaria narespectiva area de atuagao.

Paradigma das profissoesliberais,a medicina, objeto deste estudo, ostenta todos os
atributos caracteristicos do género (e, ndo por acaso, as obras sobre profissionaisliberais
costumam citar o médico como primeiro, sendo unico, grande exemplo da categoria).
Exige-se diploma universitario paraa praticamédica por forca do Decreto 44.054/1958,
queaprovou o Regulamento do Conselho Federal de Medicina e dos Conselhos Regionais
de Medicina. A atividade médica pode ser exercida de forma autonoma (via de regra,
em consultérios médicos) ou subordinada (na rede hospitalar ptblica ou privada); em
qualquer caso, porém, assegura-se o livre exercicio da profissao, garantia prevista pelo
Cédigo de Etica Médica, que dispde, no Capitulo I: “o médico ndo pode, em nenhuma
circunstancia ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua liberdade profissional, nem
permitir quaisquer restri¢oes ou imposi¢coes que possam prejudicar a eficiéncia e a
correcdo de seu trabalho”

A qualificagdo da medicina como profissao liberal mostra-se crucial para o estudo

daresponsabilidade civil do médico. De umlado, porque, em geral, a civilistica costuma
tratar a responsabilidade civil de todos os profissionais liberais em conjunto, tomando
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1. INTRODUCAO

O tema da prescrigao civil consiste, para os estudiosos do Direito Privado, em um
eterno repositdrio de questdes. Sempre surgem novas facetas nao exploradas, dire¢des
ainda ndo trilhadas. Alguns desses caminhos podem ser abertos pelos doutrinadores.
Outros, a pratica nos faz percorrer.

Otemada prescri¢do dareparagio civil no caso de responsabilidade civil contratual
é especialmente relevante desde que, em um primeiro momento, o Cédigo Civil vigente
estabeleceu que a obrigacdo de reparar o dano prescrevia em trés anos. Moreira Alves,
responsavel pelo desenho final dos dispositivos que resultaram na Parte Geral vigente,
sempre entendeu injustificada a distin¢ao entre responsabilidade civil contratual e
responsabilidade civil extracontratual,' bem como buscou a diminui¢do dos prazos
existentes, visto ser essa a tendéncia europeia.? O prazo trienal é referéncia forte por sero
prazoordindrio adotado nareforma do Direito das Obriga¢oes na Alemanha, em 2002.?

Passamos, em uma primeira mirada, ater um prazo prescricional trienal para (apa-
rentemente) toda e qualquer reparagdo de dano, e, quando da defesa da dissertacdo de
mestrado deste Autor, em 2003, logo apds a entrada em vigor do Cédigo Civil, foi essa
a posicao defendida. Nesta disserta¢ao, a homenageada foi a orientadora.* Esta visdo,
amparada no pensamento de Moreira Alves, também foi originadora de um Enunciado

1. Como por ele defendido no voto como Relator, no Supremo Tribunal Federal, da ADI 493, julgada em maio de
1991.

2. ZIMMERMANN, Reinhart. Comparative Foundations ofa European Law of Set-Off and Prescription. Cambridge:
Cambridge, 2002. p. 86.

3. “Dieregelmifiige Verjahrungsfrist betragt drei Jahre” Paragrafo 195 do BGB, em redagéo atual, o prazo pres-
cricional geral equivale a trés anos.

4. Aprescrigdo civil e o principio da seguranga juridica. 2003. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Orientador: Heloisa Helena Gomes Barboza.
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1. INTRODUCAO: O CONTRATO COMO INSTRUMENTO DE ALOCACAO DE
RISCOS

As atividades econdmicas privadas evidenciam, cada vez mais, que os contratos
consistem em instrumento de gestao dos riscos econdmicos que atingem sua execugao.
De fato, os negdciosjuridicoslevadosacabo pelos particulares, notadamente os contratos
empresariais, tém por finalidade repartir os riscos de determinada atividade econdmica
entre os contratantes, de modo a fixar as respectivas responsabilidades.

Por outras palavras, atribui-se ao contratante a responsabilidade pelas consequ-
éncias deflagradas pelo implemento de determinado fato superveniente previsivel, cuja
ocorréncia, no momento da contratacdo, era incerta (rectius, risco). A verificagdo do
risco repercutird, assim, na esfera juridica dos contratantes, desencadeando as respon-
sabilidades definidas no contrato, com impacto narelagio contratual e naeconomia das
partes. A guisa de exemplo, em contrato de empreitada, pode-se atribuir ao empreiteiro
a responsabilidade por determinados riscos geoldgicos que, uma vez verificados, po-
derao atrasar a conclusdo da obra. Neste caso, os prejuizos econdmicos dai decorrentes
hao deser suportados pelo empreiteiro, que se responsabiliza notadamente pelos danos
sofridos pelo dono da obra. Ou, ainda, em contratos de compra e venda de energia, a
comercializadora, que se compromete a entregar determinada quantidade de energia
aos compradores, responde pela sua escassez, devendo comprar a energia no mercado
para atender aos compromissos assumidos.

A alocagdo dos riscos econdmicos ha de ser identificada no caso concreto, de
acordo com o especifico regulamento de interesses. Deste modo, mostra-se possivel
alargararesponsabilidade dos contratantes, imputando-lhes risco maior do que aquele
comumente assumido em determinado tipo contratual. No mencionado exemplo do
contrato de empreitada, as partes podem atribuir ao empreiteiro a responsabilidade
pelas chuvas abundantes que atrasem o cronograma da obra, ainda, que, normalmente,
as chuvas configurem fortuito ou for¢a maior, que afastaria a responsabilizagdo do
contratante.
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1. INTRODUCAO

Ainvestigagdo do papel desempenhado pela chave conceitual da vulnerabilidade
nateoria contratual contemporanea depende, preliminarmente, do adequado enten-
dimento do contexto em que floresceram os contornos da propria teoria contratual
contemporanea, com particular destaque para a ressignificagao da autonomia nego-
cial.! Trata-se de contexto marcado pela transigdo do Estado Liberal classico ao Estado
do Bem-Estar Social:* acontecimentos como a intensificacao da industrializacao, a
degradagdo das condigdes de trabalho, o incremento das desigualdades socioecono-
micas e a difusao das mazelas produzidas pelas duas Guerras Mundiais conduziram a
afirmacdo da insuficiéncia da economia do livre comércio para a promogédo do bem-
-estar social.” Diante desse cendrio, o pensamento erguido em obje¢ao ao liberalismo
politico-economico oitocentista* passou a pugnar pela imprescindibilidade de uma

1. No atual contexto metodoldgico, diretamente influenciado pela releitura do direito civil a luz da tidbua axiol4-
gica constitucional, “(...) o fundamento constitucional da autonomia negocial se identifica a luz dos multiplos
suportes normativos, emrazio da natureza dos interesses garantidos e dos valores constitucionais aos quais esses
sereconduzem” (BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 413). A propésito da ressig-
nifica¢do da autonomia negocial, v., ainda, PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional.
Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 338 e ss.

2. Talascensdo do estado do bem-estar social é relatada por PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 7. ed.
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 23 e ss.

3. Paraumrelato sobre o panoramadeafirmagdo dainsuficiénciadaeconomiadolivre comércio paraa promogio
dobem-estarsocial e da subsequente defesa de uma maior interven¢io do Estado nasrela¢des privadas, v. OSTI,
Giuseppe. Contratto. In: AZARA, Antonio; EULA, Ernesto (Coord.). Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino:
UTET, 1959, v.1V, p. 478 e ss.

4. Parauma analise acerca do liberalismo politico e do liberalismo econdmico presentes no pensamento classico
doséculo XIX, v,, respectivamente, PERTICONE, Giacomo. Liberalismo. In: AZARA, Antonio; EULA, Ernesto
(Coord.). Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: UTET, 1963, v. IX, p. 831 e ss.; e RAISER, Ludwig. Funzione
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1. INTRODUCAO

Heloisa me conheceu no ano de 2008. Um amigo em comum (que era orien-
tando de doutorado dela) havia marcado um almogo em um tradicional restaurante
niponico da Rua Dias Ferreira, e eu era um dos convidados. Apés cinco minutos
de refeicao me vi encantado pela autora que conheci muitos anos antes, pelos seus
textos que estudei a época da graduagao, mas com a qual nunca havia realizado in-
terlocugdo. Pouco mais de umano apds tal rendez-vous, fui selecionado no processo
seletivo do mestrado em direito civil da UER] e me matriculei a cursar a disciplina
de biotecnociéncia.

Os recortes teéricos da renomada docente eram completamente novos para mim,
fazendo com que cada aula gerasse um sentimento de desbravamento para o novato.
Alias, aforaainterface entre direito e saide que, em virtude de minha advocacianaseara
dapropriedadeintelectual, ja eram de minha curiosidade, quase toda fonte bibliografica
indicada gerava uma erosdo em minhas premissas implicitas. Fato é que a analise da
seara existencial — sob o escrutinio de Heloisa — me fez perceber a crescente relevincia
da interdisciplinaridade,' e como seu enfoque me permitiu melhor compreensao dos
recortes patrimoniais que a vida de causidico ja havia me introduzido.

Ao final do magnifico curso oferecido no stricto sensu, algumas dasideias de Giorgio
Agamben, Zygmunt Bauman e Fermin Roland Schramm haviam ingressado em minha
mente por osmose e convencimento. Encantado por Heloisa, a convidei para ser minha
orientadora e fiquei feliz quando ela aceitou. Jad nos diadlogos de orientagéo descobri que
Heloisa teve forte vinculoacadémico comalenda uerjiana: Simao Isaac Benjé. Por coin-
cidéncias da vida, foi na casa de Benjo que os pais deste escriba se conheceram, quando
ambos eram estudantes da Faculdade de Direito do Catete (da Universidade do Estado

1. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, v. III, Con-
tratos, p. XVIL
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1. INTRODUCAO

Gentil, atenciosa, dedicada, paciente, perspicaz e exigente sao apenas algumas de
suas qualidades como pessoa e orientadora. O universo académico de pesquisa impoe
inameros desafios ao pesquisador, principalmente no processo de construgdo de uma
tese ou dissertagao. Infelizmente, um nimero incrivelmente amplo de professores que
se propdem a ser orientadores é, na melhor das hipdteses, omisso e desinteressado,
quando nao flagrantemente inaptos. No entanto o papel de orientagdo — quando bem
exercido, é fundamental para a qualidade do trabalho final e principalmente para o
crescimento intelectual do aluno. Neste cendrio, ser orientando da Professora Heloisa
Helena Barbosa é um privilégio para poucos. Tive a sorte de ter sido um destes poucos.
Mas mais que uma orientadora excepcional, ganhei, ao final, uma amiga inigualavel, a
quem muito admiro, em quem me espelho e que amo muito!

Asrelagdes entre cultura e direito sio demasiadamente amplas para que seja possivel
extenud-las neste trabalho. Merecem, dentre estas relacoes, ser destacadas asinfluéncias
culturais na formagao, aplica¢ao, interpretagao e efetividade das normas juridicas. Por
outrolado,ahistoricamente recente apropriagdolegal do elemento cultural como objeto
do proprio direito é outra faceta destas relagdes, cuja concretizagao juridica acaba por
assegurar aosindividuos e gruposa possibilidade de exigir judicialmente a participagao,
respeito e liberdade culturais.

Os objetivos da tese' foram investigar a cultura como objeto do direito e propor
um entendimento a respeito dos direitos culturais, além de analisar seus efeitos sobre a
extensao dos direitos patrimoniais das obras protegidas por direitos autorais, a partir da
analise da possibilidade da exibi¢ao publica do filme cinematografico, sem necessidade
de autorizagio prévia ou remuneracao ao titular.

Apresentamos aqui, na forma de ensaio, uma sintese apertada da tese, que, entre-
tanto, buscarefletir seu ntcleo principal de reflexao e analise, a construgdo deste direito,

1. SOUZA, Allan Rocha. Os direitos culturais e as obras audiovisuais cinematogrdficas: entre a prote¢io e o acesso.
Tese de Doutorado. Disponivel em: https://onda.org.br/resources/2010_Allan%20R%20SOUZA_Dout.pdf.
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1. INTRODUCAO

O reconhecimento do direito fundamental de acesso a cultura, conhecimento e
informagao e davulnerabilidade cultural das pessoas com deficiéncia visual, consolidado
normativamente com a aprovagido como Emenda Constitucional tanto da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como do Tratado de Marraqueche, con-
firmaram a possibilidade juridica de adaptagao e disponibilizagao aos destinatarios
dos textos protegidos por direitos autorais em formato acessivel sem necessidade de
autorizagdo prévia ou remuneracgao.

As dificuldades de acesso as obras em formato acessivel ndo é novidade trazida
pela pandemia da Covid-19, porém, o periodo pandémico escancarou as barreiras
impostas as pessoas com deficiéncia visual, tornando ainda mais desigual o direito de
acesso a cultura, conhecimento e informagao, com a ampliagdo da exclusdo das pessoas
com deficiéncia.

Neste contexto, o problema central deste artigo é, portanto, analisar o problema
enfrentado pelasinstituicoes e bibliotecas na promog¢ao do acesso ainformacéo, conhe-
cimento e cultura das pessoas com deficiéncia visual, por meio da adaptacéo, dispo-
nibilizac¢ao e compartilhamento institucional das obras adaptadas, frente as barreiras
reais ou percebidas acerca das restrigdes ao acesso impostas pelas normas de direitos
autorais, a partir dos paradigmas da efetividade horizontal dos direitos fundamentais,
da protegdo constitucional da dignidade humana e dos vulneraveis, da fungao social
das propriedades e dos contratos, neste periodo de exacerbagao das desigualdades em
razao da pandemia.

Paraeste fim, primeiro explicitamos os paradigmas hermenéuticos que pautam esta
andlise; aseguir esclarecemos os vinculos entre dignidade da pessoa humana, igualdade
e vulnerabilidade; na sequéncia enfrentamos a questiao da fungado social dos direitos
autorais e dos contratos entre editoras e bibliotecas.
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