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CONCEITOS
FUNDAMENTAIS

“A criagdo é um meio melhor de autoexpressio
do que a posse; é através do criar, e ndo do ter,
que a vida se revela”.

Vida Dutton Scudder
(The life of the spirit in the modern english
poets)

1. DIREITO CIVIL: ORIGENS E FUNCOES
CONTEMPORANEAS

Seria exagero falar em novo direito civil?
Sera que o direito civil ndo se renova sempre, a
cada geragdo, a cada passo do caminhar histori-
co? Sim e nao. Ha, naturalmente, a cada geracgao,
mudangas legislativas, mudangas nesse ou naquele
entendimento jurisprudencial. Isso é algo natural,
esperado. Porém os nossos dias testemunham algo
(muito) maior, algo — com o perdao da palavra
gasta — revolucionario. O direito civil do século
XXI ¢ fundamentalmente distinto daquele que
vigorou durante boa parte dos séculos passados. E

1

CONTEXTUALIZANDO
0 NOVO DIREITO CIVIL

um direito civil que consagra um sistema aberto,
dinamico, fortemente influenciado por principios
normativos e com particular cuidado com as di-
mensdes existenciais do ser humano. Promove um
didlogo entre as conquistas conceituais da tradigao
e as espantosas mudancas dos nossos dias. E cla-
ramente um edificio em construgao.

Convém esclarecer algo desde ja. Este primeiro
capitulo é introdutorio. Nele ndo tratamos, ainda,
da Parte Geral do Codigo Civil (pessoas, bens, atos
ilicitos etc.). Nem da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro, que veremos no capitulo
seguinte. E fundamental, antes disso, em tépicos
breves, contextualizar o sentido das mudancas que
vém atingindo o direito civil. Nao faria sentido
repetir, com novo verniz, velhas licdes. E essencial
verificar o sentido das mudancas, é preciso fazer
a pergunta: para aonde estamos indo?

O direito civil participa da vida e da cultura dos
povos — e em boa medida as reflete. E uma expressio
cultural poderosa, forjada ao longo de muitos séculos,
alternando periodos de maior empirismo com periodos
de grandes construgdes conceituais (ndo esquegamos
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que o proprio direito romano era fundamentalmente
pratico. Talvez esse, alias, seja um dos seus trunfos,
uma das causas de sua longevidade)'.

Trata-se de constru¢do niao sé normativa, mas
também historico-cultural. O direito civil é obra
coletiva dos séculos. Nasceu da sabedoria empirica
dos romanos? e ao longo dos séculos ganhou em
abstragao e conceitualismo - atingindo um refina-
mento admiravel com os pandectistas (estes, em
notavel trabalho analitico, construiram um modelo
que por muito tempo pareceu definitivo). Mas a
historicidade das categorias juridicas mostra, hoje,
com muita clareza, que ndo existem modelos eternos.
Como diz o poeta, “o pra sempre, sempre acaba’
As estruturas e func¢oes do direito civil mudaram
bastante nas ultimas décadas. Passamos de um
regramento mais engessado e previsivel para a
aceitagio, cada vez maior, do sistema juridico como
um sistema aberto de principios normativos, que
busca realizar valores e fins.

Nossa formagio cultural, romano-germanica,
tradicionalmente estd habituada a trabalhar com
regras juridicas, nao com principios. Isso, aos poucos,
estd mudando. Em sociedades plurais e complexas
como a nossa s as regras nao resolvem. Nao por

! Mary Beard - professora de Cambridge e respeitada escritora — destaca:
“Roma Antiga é importante. Ignorar os romanos é ndo apenas fechar
os olhos para o passado distante. Roma ainda nos ajuda a definir o
modo como entendemos nosso mundo e pensamos a respeito de
nds mesmos, e isso abrange da alta cultura a comédia barata. Apds 2
mil anos, ela continua na base do pensamento e da politica ocidental,
daquilo que escrevemos e do modo como vemos o mundo e nosso
lugar nele. No entanto, a histéria da Roma Antiga mudou radicalmente
ao longo dos Ultimos cinquenta anos. Isso se deve em parte as novas
maneiras de interpretar os dados antigos, e aos diferentes questiona-
mentos que escolhemos fazer. E um mito perigoso achar que somos
historiadores melhores do que aqueles que nos precederam. Néo so-
mos. Mas chegamos a histéria romana com outras prioridades — desde
identidade de género a suprimento de comida - que fazem o passado
antigo falar conosco num novo idioma. A histéria de Roma esta sem-
pre sendo reescrita, e sempre foi; em certos aspectos, sabemos mais
sobre a Roma Antiga do que os proprios romanos. A histéria romana,
em outras palavras, € uma obra em progresso” (BEARD, Mary. SPQR.
Tradugdo. Luis Reyes. Sdo Paulo: Planeta, 2017, p. 17-19).

2 As influéncias sao, até hoje, sensiveis e fortes: “A base do direito da
chamada civilizagao ocidental crista é o direito romano, donde nos
vieram as nogdes fundamentais, 0 método e os principais institutos,
principalmente em matéria de obrigagoes.” Adiante, complementa:“O
legado do direito romano, até hoje presente na cultura do mundo
ocidental, traduz-se em alguns institutos de direito civil, como a
teoria da personalidade, a capacidade de direito, a teoria dos bens
e os direitos reais, a teoria da posse, a teoria geral das obrigagdes e
dos contratos e a sucessao” (AMARAL, Francisco. Direito Civil. Intro-
ducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 109 e 115). Alis, é preciso
nao esquecer — em favor do carater sempre renovador e dinamico
da interpretacdo juridica - que o préprio direito romano teve suas
grandes caracteristicas firmadas no periodo da interpretatio, mercé
de substanciais trabalhos hermenéuticos perspectivados embora
a partir da praxis (JOLOWICZ, H. F, Historical Introduction to the
study of Roman Law. Cambridge: University Press, 1952, p. 87).

3 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Trad. Paulo Motta Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra: Coimbra
editora, 2003.

acaso, alguns autores alemaes sustentam que o Estado
Constitucional de Direito é um Estado de Pondera-
¢do (Abwidigungsstaat). De especial relevancia, nesse
contexto, é a Constituicio como um sistema aberto
de principios e regras. O sistema juridico, assim, cada
vez mais se pde como um sistema aberto de princi-
pios normativos. Esses principios, que estabelecem
objetivos e fins, sao articulados de modo dinamico,
ndo estatico. Nao hd nem mesmo uma hierarquia
prévia entre eles. Eles trabalham com uma légica de
ponderagao, o que significa que apenas nos casos
concretos, devidamente contextualizados, é que os
principios se expandem ou se retraem, a luz das
especificidades das circunstancias.

O direito civil do século XXI dialoga com a
sociedade complexa em que se insere. Ndo tenta
negar essa complexidade, nem virar as costas para
as profundas mudangas em curso — que repercutem
intimamente na interpretagao juridica e na aplicagdo
de suas normas. Ampliam-se, em nosso século, os
espacos de liberdade no que diz respeito as situagdes
subjetivas existenciais. Essa liberdade de escolha para as
situagdes existenciais nao infirma o caréter indisponivel
dos direitos da personalidade. As escolhas ndo podem
contrariar a dignidade da pessoa humana, e a diretiva
vale ndo so6 relativamente aos outros, mas também
a si proprio (mas a autodeterminagdo também deve
ser resguardada, o que torna particularmente delicada
certas discussoes). Nesse contexto, o STJ, a pedido do
Ministério Publico Federal, proibiu que o apresentador
Ratinho exibisse deficiéncias fisicas como atra¢des do
seu programa, quando a deficiéncia fosse a propria
atracdo do quadro, com propdsitos sensacionalistas.
A alegagio do apresentador, no sentido de haver
censura, foi afastada (STJ, Ag 886.698). O direito
civil dos nossos dias é um processo de elaboracao
continua e realizacdo permanente.

2. PARA AONDE ESTAMOS INDO? A
ESTRUTURA TEORICO-NORMATIVA DO
NOVO DIREITO CIVIL

“Um dia serei feliz?

Sim, mas ndo hd de ser jd:
A Eternidade estd longe,
Brinca de tempo-serd”.

Manoel Bandeira

Vivemos dias complexos e velozes*. Nossa socie-
dade ¢é caracterizada por amplo pluralismo axiolé-
gico, com muitos e distintos interesses interagindo

4 Barbosa Moreira, a respeito, constata que “no liminar do século
XXI, a vertiginosa aceleracdo do ritmo histérico parece prestigiar
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no quadro social. Isso, de certo modo, explica a
heterogeneidade de valores e principios acolhidos
na Constituicdo. Temos uma Constitui¢do pluralis-
ta — como a sociedade que ela busca reger - que
tem, entre outros objetivos, a prote¢ao da dignidade
humana e a redugdo das desigualdades sociais. E
verdade que nem sempre chegamos na velocidade
que queremos chegar. As mudangas, que julgamos
lentas, nem sempre correspondem as nossas ansiosas
expectativas. Mais importante, no entanto, de quando
chegar, é caminhar na diregdo certa.

O direito civil do século XXI prestigia a diver-
sidade e a tolerdncia. Reflexo de uma sociedade
plural, ele busca afirmar o pluralismo reconhecendo
a dignidade em cada ser humano - ndo importa
sexo, crenca, idade, raga, orientacdo sexual, ou lo-
cal de nascimento. Em cada ser humano o direito
reconhece o potencial do livre desenvolvimento de
sua personalidade. O direito ndo pode, natural-
mente, assegurar que seremos felizes — isso, para
o bem e para o mal, é construgdo de cada um de
nds. Pode, porém, fixar espagos de livre e pleno
desenvolvimento da personalidade, assegurando o
minimo existencial e o respeito aos direitos basicos
de alimentac¢io, educac¢io, saide e moradia.

A solugao dos casos dificeis (hard cases) ga-
nhou, em nossos dias, uma complexidade inédita. A
ponderacéo de principios envolve, com frequéncia,
valores igualmente valiosos e constitucionalmente
protegidos. Sabemos, hoje, ademais, que o intérprete
nao é um ser absolutamente neutro, que interpreta
o direito como se estivesse fora da Terra. Isso nao
existe. O intérprete traz sempre sua carga de valo-
res, seus conceitos e suas reservas, e esse conjunto
humano influi, em graus variados, na interpretacao
que sera dada a norma°.

Também se aceita cada vez menos a ideia — muito
forte no século XIX e em parte do século XX - de
que a ordem juridica traz solu¢des predefinidas
para todos os problemas e que cabe ao intérprete,
apenas, encontra-las, mediante a subsung¢do (o
intérprete, nessa visdo, seria um ser neutro, cuja
fungao, puramente técnica, seria dizer o direito
aplicavel ao caso concreto — a famosa “boca da
lei’, de Montesquieu). A interpreta¢ao juridica,
hoje, é algo bastante complexo que nido pode ser

a consagracdo do efémero como categoria suprema” (BARBOSA
MOREIRA. O transitdrio e o permanente no direito. Temas de direito
processual, quinta série. Sao Paulo: Saraiva, 1994, 225/231).

5 Cf. GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histdrica. 32
edicdo. Pierre Fruchon (org.). Rio de Janeiro: Getulio Vargas, 1998,
p. 70. Ha, inclusive, fatores inconscientes que escapam, ou podem
escapar, da percepgao do intérprete.

reduzida a férmulas esquematicas. A constru¢ao
de sentido da norma ¢ algo dindmico e nunca
estatico ou formal.

Em outras palavras, a interpretacao juri-
dica nao pode, por dbvio, desprezar o direito
posto, mas tampouco se prende ao literalismo.
O direito exige uma leitura ética, que dialogue
com a sociedade, e nio se satisfaz com con-
ceitos puramente aprioristicos e formais. Isso
nao significa, convém repetir, que o juiz possa
se libertar dos limites do sistema juridico. Néao
se trata de voluntarismo, mas de reconhecer a
for¢a normativa dos principios e a importancia
da teoria dos direitos fundamentais.

As construgdes de sentido das normas, por-
tanto, resultam de uma complexa interagdo entre
o intérprete e os demais atores sociais, com valores
plurais e nem sempre homogéneos. Isso, porém,
ndo significa — nem pode significar - um desprezo
pela técnica. Trata-se apenas de reconhecer que a
dimensao técnica, isoladamente, nao explica nem
responde muitos dos problemas do nosso século,
é preciso ir além.

Essa redefini¢ao dos valores do direito civil exige
certa humildade epistemoldgica. E dizer: ao civilista
atual ndo ¢ dado isolar-se, manter-se em clausura
intelectual, como se no século XIX estivesse. O
direito de hoje exige uma abordagem menos estreita
e parcial, que possibilite visdes multissetoriais e,
portanto, mais integrais. Ou seja, o civilista nao
pode se isolar e se satisfazer apenas com a coerén-
cia e a beleza formal dos seus conceitos. O século
XXTI ¢, nesse sentido, mais pragmatico. Pessoas que
nasceram e foram educadas com a multiplicidade
de informagoes que o mundo digital proporciona
ndo aceitam um direito arcaico e preso a féormulas
sem sentido®. Um dos desafios do direito atual é
se legitimar pela fundamentagdo das decisoes, pela
razoabilidade das solugdes e pela dimensao social
das suas normas. Nao basta impor, ¢ preciso impor
com legitimidade.

As democracias constitucionais contempo-
rdneas — com a contribuicio dos principios,
conceitos e regras do direito civil - ndo toleram
qualquer tentativa de coisificar a pessoa humana. A

¢ Nesse sentido as observacdes de Weinberger: “Nos dias de hoje, sob
o influxo das idéias democrdticas, ninguém mais cré na sacralidade
do direito ou vé na tradi¢do uma justificacdo suficiente das institu-
icoes sociais. Estamos convencidos de que o homem pode modelar
e remodelar o seu sistema politico e que as disposicdes juridicas e as
instituicdes sociais devem ser examinadas criticamente e justificadas
sobre a base de analises funcionais e valorativas” (WEINBERGER,
Ota. Politica del diritto e istituzioni. I/ diritto come istituzione, Neil
MacComick e Ota Weinberger, Milano: Giuffre, 1990, p. 287).
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dignidade remete, sem duvida, entre seus sentidos
principais, a ndo coisificagio do ser humano. Se
hd, aqui e ali, certos exageros no uso conceitual
e normativo da dignidade da pessoa humana,
isso ndo pode encobrir a verdade basica, que se
extrai da nossa Constitui¢do: trata-se de vetor
normativo vinculante, da mais alta importéncia,
e que redefine, em muitos sentidos, a incidéncia
e aplicagdo das normas juridicas brasileiras. Nao
esquecamos que o Brasil foi o ultimo pais da
Américas a abolir a propriedade de uma pessoa
sobre outra, em terrivel mancha histdrica. O
intérprete do século XXI deve ter uma atenc¢do
prioritaria com a pessoa humana, e ndo com o seu
patriménio. O patrimdnio é mero instrumento de
realizacao de finalidades existenciais e espirituais,
ndo um fim em si mesmo.

Alias, talvez caiba uma palavra mais ampla: a
brutalidade humana continua a espantar. Da Siria de
hoje chegam imagens que chocam, que nos fazem
perguntar se estamos mesmo no século XXI. A his-
téria humana é manchada, desde a noite dos tempos,
pela perversidade de ditadores e seus asseclas, que
agem como se ndo tivessem que responder pelas
agudas maldades que praticam (convém lembrar que
Stalin impos a fome sistematica aos camponeses do
seu pafs, matando mais pessoas do que os mortos
durante a Primeira Guerra Mundial, mesmo se
somarmos as vitimas dos dois lados do conflito)’.
Hoje, estima-se que haja 70 milhdes de refugiados
no mundo. 1 em cada 110 pessoas fugiu do seu pais.
Metade tem menos de 18 anos. A ONU os chama
de “deslocados a for¢a” A cada 2 segundos alguém
tem que ir embora de casa por causa dessa ameaga.
Guerras terriveis (citamos a Siria, mas sdo tantas),
extrema pobreza, perseguicdo étnica, torturas... 148
mil refugiados chegaram ao Brasil em 2017. Sobre-
tudo venezuelanos, haitianos e africanos de varios
paises. Trata-se de realidade que tera impacto no
direito civil das proximas décadas.

Hoje a experiéncia juridica repele abordagens
unilaterais, tdo comuns nos séculos passados. O
civilista, em especial, é chamado a sair dos cddigos
e dialogar com outras formas de conhecimento. Sem
falar na interdisciplinaridade entre as matérias juri-
dicas, algo tdo fundamental atualmente que deixou
de ser novidade. A formagdo cultural do civilista,
tradicionalmente, ¢ vista como conservadora e avessa
a mudangas. Isso, no entanto, mudou, estd mudan-
do. Poucos campos tedricos, atualmente, sdo tdo
receptivos as novas abordagens como o direito civil.

7 REID, Anna. Borderland: A Journey through the History of Ukraine.
Boulder: Westview Press, 1999, p. 132.

O direito civil em sociedades
complexas e plurais

2.1.

“Nada é, tudo se outra”.
Fernando Pessoa

“As nuvens sdo sombrias
mas, nos lados do sul,
um bocado do céu

é tristemente azul’.

Fernando Pessoa

O direito civil - talvez mais ainda que os outros
ramos - traz a marca dos costumes dos povos.
Por dialogar, muito de perto, com a vida didria
das pessoas, o direito civil é moldado por aquilo
que cada comunidade, século apés século, tem por
valioso, correto, necessario. O conservadorismo,
por exemplo, que sempre timbrou o direito de
familia — baseado no poder do marido e do pai -
refletia por certo a sociedade que tinhamos®. Hoje a
sociedade é plural, com muitos modelos familiares
aceitos, e o direito civil, como nao poderia deixar
de ser, também reflete isso.

O Cédigo Civil de 1916 - tecnicamente ad-
miravel - refletia os padroes mentais e culturais
da sociedade patriarcal e patrimonialista em que
se inseria (ndo esquecamos que ele foi elaborado
ainda antes de 1900, e teve tramitagdo lenta, assim
como seu sucessor, quase um século depois). A
propriedade era a instituicdo em torno da qual
orbitavam os demais interesses juridicamente pro-
tegidos. Convém lembrar que o Coédigo Civil de
1916 - que chegou, nao esquegamos, até o século
XXI -, foi elaborado pouquissimo tempo depois
do fim da escravatura entre nés. Pode-se dizer que
sdo contemporaneos’.

8 Nao por acaso, os civilistas sempre simbolizaram o conservadorismo
juridico. Pierre Bourdieu, por exemplo, enxerga nos privatistas o
“culto do texto, o primado da doutrina e da exegese, quer dizer, ao
mesmo tempo da teoria e do passado” (BOURDIEU, Pierre. O poder
simbdlico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2001, p. 252. De modo semelhante, percebeu-se que “a permanéncia
juridica se manifesta, em toda sua plenitude, no setor especifico das
codificagoes. E, ai, especialmente em matéria de Direito Civil, tido
por protétipo do conservadorismo juridico” (VASCONCELOS, Arnaldo.
Teoria da Norma Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 144). Nesse
contexto teérico, convém lembrar que o século XIX foi prodigo em
generalizagbes, amplas construgdes tedricas e esquemas abstratos
(MEAD, George H. Movements of thougt in the nineteenth century.
Chicago: The University of Chicago Press, 1972).

° No periodo “de elaboragdo do Cédigo Civil, o divércio entre a elite
letrada e a massa inculta perdurava quase inalterado. A despeito
de sua ilustracdo, a aristocracia de anel representava e racionalizava
os interesses basicos de uma sociedade ainda patriarcal, que ndo
perdera o seu teor privatista, nem se libertara da estreiteza do
arcabouco econémico, apesar do seu sistema de producdo ter sido
golpeado fundamente em 1888. Natural que o Cédigo refletisse as
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Nesse sentido, ndo é exagero dizer que as
dimensoes existenciais do ser humano sdo de
consideracio relativamente recente, na caminhada
histdrica do direito civil. Hoje tanto a propriedade
como os contratos ganham notas funcionais, isto
é, a func¢do define, em certo sentido, o que estes
institutos sdo, e ndo apenas até aonde eles podem
ir. Isto ¢, a funcionalizagdo dos conceitos, categorias
e institutos ndo atua apenas como limites externos.

Nos anos anteriores ao Cédigo Civil de 2002,
era voz corrente, no Brasil - e, antes, na Italia - a
convic¢do de que o tempo das codificagdes tinha
passado. Que os cddigos civis estratificavam demais
as relagoes juridicas, e eram préprios dos séculos
XIX e XX, e nao do século XXI. Ademais, devia-
mos — e devemos — buscar a unidade valorativa do
sistema na Constitui¢do, e ndo no Cddigo Civil.
Seja como for, é certo que o Codigo Civil de 2002
acabou por promover a revitalizagdo dos estudos
de direito civil no Brasil. Novas e valiosas obras
surgiram. Talentosos pesquisadores se dedicaram
ao tema'.

O direito brasileiro filia-se a tradigdo romano-
-germanica, da civil law. Bebeu na fonte das grandes
codificagbes modernas da Europa continental. O
Brasil, desde antes do Codigo Civil de 1916, recebe
forte influéncia da civilistica europeia — sobretu-
do francesa, alema3, italiana e espanhola - e bem
menos dos paises da Ameérica, mesmo aqueles
que se filiam a estirpe cultural do civil law (o que
parece estar mudando aos poucos, o Brasil e seus
vizinhos sul-americanos estdo, por assim dizer,
redescobrindo-se culturalmente). Em relacdo aos
Estados Unidos da América, ocorre algo interes-
sante. A influéncia exercida no Brasil é fortissima
na area do direito constitucional, mas praticamente
inexistente no campo do direito civil (mesmo isso,

aspiragdes dessa elite” (GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgi-
cas do Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 22).
Alids, embora tenha entrado em vigor em 1916, Pontes de Miranda
considerava o Cédigo Bevildaqua como “o ultimo dos grandes codigos
do século XIX” (PONTES DE MIRANDA. Fontes e Evolugdo do Direito
Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Pimenta de Mello, 1929).

10 Paulo Lébo, a proposito, diagnostica: “Ao novo Cédigo Civil credita-se
verdadeira explosédo de obras juridicas, provocando o renascimento
do interesse pelo direito civil e da consciéncia de sua importancia
fundamental para o cotidiano das pessoas. (...). Acrescentem-se,
ainda, como fatores decisivos para a reformulagao do direito civil
brasileiro, de modo a torna-lo apto a responder as demandas do
século XXI, o desenvolvimento cientifico da drea propiciado pelos
programas de pds-graduagao em Direito, com rigor metodico e
pesquisa, superando o anterior autodidatismo, e a criacdo do Su-
perior Tribunal de Justica, pela Constituicdo de 1988, incumbido da
harmonizagao jurisprudencial do direito federal, inclusive o direito
civil. No geral, o STJ tem correspondido as mudancas sociais e aos
vetores axiolégicos da Constituicdo, além de dar atencdo aos avancgos
da doutrina” (LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 27/28).

aos poucos, esta mudando, sendo cada vez maior a
influéncia de institutos do common law entre nos.
Talvez baste lembrar da influéncia que recebemos
a partir dos institutos da indenizacdo punitiva e,
mais recentemente, do testamento vital). Alids, as
proprias jurisdi¢oes da common law sao bastante
heterogéneas. Ha, hoje, por exemplo, uma profunda
distingdo entre o direito inglés e o direito norte-
-americano. Essa diferenca é tio pronunciada que
se por um lado faz sentido cogitar de uma tradigéo
anglo-americana (no sentido histérico), qualquer
insinuagdo atual sobre um direito anglo-americano
¢ equivocada.

O constitucionalismo, tradicionalmente, ocu-
pou-se em limitar o exercicio do poder. Atualmente
percebemos, através da jurisdicdo constitucional, que
atos legislativos também podem violar a Constitui-
¢do, e por isso temos fortalecido modos e formas
de impedir essas agressoes. Os juizes, atualmente,
longe de serem mecanicos aplicadores da lei, tém,
em alguma medida, fungdo criativa, participando
do processo de criacdo do direito. Na chamada
jurisdigdo constitucional, esse potencial criativo é
ainda mais forte. Nesse contexto, as leis continuam
sendo instrumentos (muito) importantes. Sao elas
que, em linha de principio, concretizam as escolhas
constitucionais. Merecem respeito e acolhimento.
H4, porém, atualmente, limites.

O STF ja esclareceu que o Estado “ndo dispde
da competéncia para legislar ilimitadamente, de for-
ma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situacdes normativas
de absoluta distor¢io e, até mesmo, de subversdo
dos fins que regem o desempenho da fungao estatal”
(STE, ADInMC 1.063-8, Rel. Min. Celso de Mello).
Em outra ocasido, o STF proclamou que “o Estado
ndo pode legislar abusivamente. A atividade legisla-
tiva esta necessariamente sujeita a rigida observancia
de diretriz fundamental que, encontrando suporte
teodrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescri¢gdes irrazoaveis
do Poder Publico” (STE, ADI-MC 1.407-DEFE, Rel.
Min. Celso de Mello, Pleno). Pontes de Miranda,
escrevendo no inicio do século XX, lembrava que
o Estado nao é um criador arbitrario do direito.
E que a prépria formulagao da lei perde a arbitra-
riedade que tinha no passado.

No caso brasileiro, o fortalecimento, com a
Constituicdo de 1988, da jurisdi¢do constitucional,
trouxe mudancas profundas no processo de rea-
lizacdo do direito. O Judicidrio assumiu funcdes
que ndo tinha no passado. Fala-se em ativismo
judicial, que seria uma atuagao mais ativa do juiz,
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ingressando em areas que antes eram fundamen-
talmente politicas''. Goste-se ou nao, a verdade é
que em curso um processo de judicializagdo das
questdes sociais e politicas. Casamento e unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, moralidade
para disputar elei¢oes, células-tronco, sdo exemplos
dentre muitos outros de questdes que interessam
a vida social e cuja palavra final é dada pelo Ju-
diciario, a luz da Constitui¢ao. Alids, o STE, em
2020, decidiu que retirar de circula¢do produto
audiovisual disponibilizado em plataforma de
streaming apenas porque seu conteudo desagrada
parcela da populagdo, ainda que majoritaria, nao
encontra fundamento em uma sociedade democra-
tica e pluralista como a brasileira (STE, Segunda
Turma, Rcl 38.782, j. 03/11/2020). O julgado teve
como objeto polémico video do Porta dos Fundos,
com ataques ao Cristianismo.

Os principios reunificam o direito privado,
porém agora como um sistema aberto. Sao, se-
guramente, a fonte onde o intérprete vai buscar
- mais do que nas regras juridicas - a fonte de
legitimidade de suas decisdes. Sao, além disso,
normas com a notavel caracteristica de incorporar,
como camadas normativas, as mudancas sociais,
juridicizando-as.

E preciso lembrar que as relagdes entre particu-
lares sao, frequentemente, assimétricas e desiguais.
Ha poderes privados - aos quais ndo deve ser
indiferente o Estado'>. Bem por isso, os direitos
fundamentais, hoje, no Brasil, ndo sao apenas di-
reitos de defesa em face do Estado. Exige-se uma
postura ativa do Estado para proteger os direitos
fundamentais. Essa constatacio redefine muitas
abordagens, sobretudo da responsabilidade civil do
Estado por omissao. Peter Haberle, argutamente,
verifica que nao ha numerus clausus das dimen-
soes de prote¢do dos direitos fundamentais, nem
numerus clausus dos perigos.

' Nesse contexto tedrico, “a admissao de que juizes ndo estao presos
a norma choca-se com um antigo tabu. Esse mal-estar foi atenuado
por uma nova tentativa da teoria juridica de constranger o juiz por
demandas de consisténcia, por exigéncias, ao menos, de argumen-
tacdo racional. A ciéncia politica volta e denuncia a nudez do rei: o
juiz constitucional é um ator politico que reage conforme variaveis
outras que ndo somente a norma, a razao, ou as recomendagoes
que a teoria normativa lhe enderega” (MENDES, Conrado Hubner,
Direitos Fundamentais, Separagéo de Poderes e Deliberagdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 193).

2 E inegavel, sobretudo em nossos dias, que existem situacdes de
opressao ou desnivel entre particulares, algo semelhante com as
relagbes assimétricas que lastrearam - ainda na concepcéo liberal
- dos direitos fundamentais em face do Estado (UBILLO, Juan Maria
Bilbao. La Eficdcia de los Derechos Fundamentales frente a particulares.
Andlisis de la Jurisprudencia del Tribuna Constitucional. Madrid: Centros
de Estudios Politicos y Consitucionales, 1997, p. 369).

Podemos ainda dizer, de modo mais amplo,
que o Brasil - como Estado Constitucional Demo-
cratico’® - ocupa hoje um espago politico, social
e econdmico muito maior do que ocupava no
passado. Significativamente, tornou-se ha alguns
anos, de acordo com certos veiculos de imprensa,
a sexta maior economia do mundo. Em 2012,
o tradicional jornal The Guardian ironizou: “O
Brasil tem batido os paises europeus no futebol
por um longo tempo, mas baté-los em economia
¢ um fenomeno novo” (porém, nos anos seguintes,
a economia voltou a afundar). Nossos problemas
sociais estdo muito longe de ser resolvidos. Como
mostra o Programa das Nacgoes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud), temos desigualdades
sociais muito profundas. O indice de desenvolvi-
mento humano (IDH), no Brasil, continua aquém
do desejavel. Combater a miséria e a violéncia e
propiciar niveis adequados de saide e educagao
estdo entre os desafios deste século.

Relevante, em qualquer disciplina juridica, é
a tomada de consciéncia, por parte do intérprete,
que estamos diante do Estado dos direitos funda-
mentais. Ja& ndo podemos nos dar por satisfeitos
em aceitar que o Estado se abstenha de violar tais
direitos. E preciso, como veremos adiante, que
além disso o Estado atue — de modo cauteloso,
eficaz e proporcional — para proteger os direitos
fundamentais de violagdes por terceiros.

Sob o prisma sociolégico, um ponto sublinha-
do por muitos estudiosos dos padrdes culturais
brasileiros é o patrimonialismo. Ou - na dic¢ao
que se tornou classica de Nelson Saldanha - a
dificuldade, algo cronica, de distinguir o jardim
da praga. Privado e publico se misturam numa
convivéncia nem sempre saudavel. O publico, tdo
frequentemente, confunde-se com o privado, e
as categorias assépticas da lei nem sempre con-
segue impedir certos usos promiscuos do que é
(ou deveria ser) de todos em proveito préprio
ou de alguns. Talvez, em parte, nosso conhecido

13 A verdade é que “democracia” é uma palavra tdo gasta pelo uso

promiscuo que perdeu muito do seu valor explicativo. Nao ha, por
certo, tipos-puros de democracia, apenas experiéncias multiplas
com caracteristicas histéricas bastante distintas. As democracias
constitucionais contemporaneas buscam banhos de legitimidade
mais ambiciosos, ndo se satisfazem apenas com elei¢oes formalmente
limpas, ultimadas pela representacédo popular tradicional. E cedo para
dizer quais mecanismos surgirdo dessa tensao de legitimidade. A
jurisdicdo constitucional, mesmo com suas notorias falhas, é uma
delas. Outras, menos problematicas, podem surgir, e serao bem-vin-
das. Cabe lembrar, nessa ordem de ideias, que a legitimidade de
uma decisdo numa democracia constitucional é mensurada tanto
por seu conteudo (output) quanto pelo seu procedimento (input)”
(MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separagdo de
poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 56).
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LEI DE INTRODUCAO

AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

“E é como se entdo, de repente, eu chegasse ao
fundo do fim, de volta ao comego, ao fundo
do fim, de volta ao comego”.

Gonzaguinha

Assim as minimas coisas do universo
podem ser espelhos secretos das maiores”.

Borges

1. UMA PALAVRA PREVIA: DISTINGUINDO
TEORIA GERAL DO DIREITO, TEORIA
GERAL DO DIREITO CIVIL E PARTE
GERAL DO CODIGO CIVIL

Convém, no inicio deste capitulo, inserir uma
breve palavra prévia. Ndao propriamente sobre a
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,
mas sobre a distingao entre teoria geral do direito,
teoria geral do direito civil e parte geral do Codigo
Civil. Cabe reconhecer, desde ja, que encontrar a
origem dos conceitos nao ¢ tarefa facil. Sobretudo
buscar, através dos ciclos histdricos, o fio concei-
tual que liga o hoje ao ontem ¢ algo sabidamente
complexo. Os proprios historiadores reconhecem
que a “histéria sempre tonteia diante da questdo
das origens”™!.

148 DURANT, Will. Histéria da civilizagdo. T. |. Trad. Gulnara de Moraes
Lobato. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1957, p. 301.

a) Teoria Geral do Direito — A teoria geral do
direito lida com conceitos comuns a todo o universo
juridico (todos os ramos, sejam considerados de
direito publico ou privado). O conceito de relaciao
juridica, por exemplo, é construcgdo da teoria geral
do direito. Explica — ou pretende explicar — qualquer
relagao juridica, em qualquer dominio ou dimensao
da experiéncia juridica. A teoria geral do direito é
uma construgao técnico-doutrinaria, embora tenha,
ou possa ter, como referéncia, aspectos do direito
positivo. Resumindo, a teoria geral do direito lida
com conceitos que, necessariamente, sao aplicaveis
a todos os ramos do direito, ptublico ou privado,
qualquer que seja sua conformagdo (o que, reco-
nhegamos, ¢ cada vez mais dificil, na experiéncia
juridica complexa e plural dos nossos dias).

b) Teoria Geral do Direito Civil — A teoria
geral do direito civil ¢ a mesma teoria geral do
direito, s6 que com um panorama de analise um
pouco menos amplo. Ao invés de estudar toda a
experiéncia juridica, todos os ramos e deles extrair
aspectos comuns e minimamente homogéneos, a
teoria geral do direito civil faz isso, mas apenas
em relagdo ao direito civil. Quais os conceitos,
categorias e institutos que regem o direito civil?
Quais os principios? A verdade é que com a
constitucionalizagdo do direito e com a crescente
interdisciplinaridade na pesquisa juridico-cientifica
¢ cada vez menor a existéncia de algo puramente
civil. Os conceitos e categorias — e isso é algo a
ser festejado — crescentemente dialogam entre si,
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enriquecem-se mutuamente. Todos, ademais, remo-
delam-se - estrutural e funcionalmente — a partir
dos renovadores ventos constitucionais.

A teoria geral do direito civil, portanto, cuida
dos aspectos relativos ao direito civil como um todo
— aplicaveis, portanto, aos direitos das obrigacoes,
das familias, reais, contratos, sucessdes etc. E preciso,
porém, fazer uma adverténcia. Lembre-se - con-
forme ja tivemos oportunidade de destacar - que
por muitos séculos o direito civil foi considerado
o direito por exceléncia, como o direito. Serviu
de modelo da experiéncia juridica. Os conceitos,
por exemplo, de norma juridica, de fato juridico,
de negdcio juridico, entre outros, sdo conceitos
de teoria geral do direito e ndo propriamente
de direito civil. Mas é em livros de direito civil
que esses conceitos receberam, tradicionalmente,
particular atencdo. Os conceitos de pessoa, de
domicilio, de relagao juridica, entre tantos outros,
foram conceitos desenvolvidos, inicialmente, pelo
direito civil'®. Em suma, a teoria geral do direito
foi - em boa medida e por muito tempo - uma
teoria geral do direito civil (ndo por acaso, a lei
de introdugdo as normas no direito brasileiro, por
muitas décadas, foi chamada de lei de introduc¢ao
ao codigo civil). Hoje, porém, ja podemos corrigir
a distor¢do. Deixemos a teoria geral do direito
os temas que sdo da teoria geral do direito, e
restrinjamos o campo tematico do direito civil as
relagdes privadas (lembrando, porém, que hoje ha
um progressivo didlogo das fontes).

c) Parte Geral do Cddigo Civil - E a parte geral?
O que seria? Podemos dizer que a parte geral é a
teoria geral do direito civil, s6 que consagrada em lei.
Isto é, se a teoria geral do direito civil é, por assim
dizer, o desenvolvimento doutrindrio e cientifico dos
temas gerais do direito civil, a parte geral diz respeito
aos mesmos temas, s6 que sob um prisma legislativo'*

149 |RTI, Natalino. Introduzione allo studio del diritto privato. Torino:
Ziapichelli, 1976, p. 22.

150 Cf. PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A importancia de uma teoria (geral)
do direito civil. In: TEIXEIRA, Ana Carolina; RIBEIRO, Gustavo Leite
(Coord.). Manual de Teoria Geral do direito civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 145-146. Vale lembrar que Clévis Bevilaqua tem um
livro cujo titulo, expressivamente, é: Teoria Geral do Direito Civil. Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1951. Nao ha, porém, cremos, problema
em se falar da “Parte Geral” do direito civil em termos cientificos,
e ndo legislativos, como faz o maior dos nossos juristas, Pontes de
Miranda:“A doutrina pandectista do século XIX deve-se a elaboracéo
da Parte Geral do direito civil a ponto de se haver imposto, no século
XX, as codificagdes mais autorizadas, exceto, o que é de lamentar-se,
a codificacdo italiana. As categorias juridicas foram classificadas; os
seus conteudos discutidos e aclarados; e ndo ha negar-se que, aos
primeiros decénios do século corrente, a tal ponto havia chegado
a sistematizacdo, que os esforgos, a partir desses anos, foram em
profundidade e no sentido de classificacdo de toda a teoria geral
do direito, em irradiacdes do que se conseguira na Parte Geral de

(algo parecido com a distingdo entre direitos humanos
e direitos fundamentais: direitos fundamentais sao
direitos humanos consagrados nas constitui¢des). Nem
sempre, ¢ claro, ha equivaléncia conceitual entre as
duas visoes. Por exemplo, a disciplina dos direitos da
personalidade, no Cédigo Civil, é lastimavel"', o que
ndo impede a teoria geral do direito civil de olhar
(com olhos criticos) para a previsao legislativa e tentar
salvar o que pode ser salvo, a luz dos principios e
valores constitucionais.

Outro exemplo: a doutrina civilistica pode, por
exemplo - de modo praticamente unanime -, cri-
ticar a inclusdo de determinada hipotese no rol de
incapacidades, mas se o legislador brasileiro assim o
tizer, temos que trabalhar com esse dado normativo
da parte geral — gostemos ou ndo (por exemplo,
parece exagerado, hoje, considerar absolutamente
incapazes todos os adolescentes com menos de
16 anos). Poderiamos, também, discutir - mas o
tema foge dos objetivos desta obra - se a chamada
ciéncia juridica apenas descreve o contetdo nor-
mativo de determinada comunidade ou vai além,
propondo constru¢des de sentido para as normas
juridicas com uma dimensao que nao é puramente
descritiva (Kelsen costumava dizer que as normas
prescrevem, ao passo que a ciéncia descreve). Seja
como for, perde espago a concepgao que enxerga
no trabalho da doutrina apenas a descri¢do, neutra
e formal, dos aspectos legais do sistema juridico. O
intérprete, ademais, seja julgador ou doutrinador,
ndo ¢ neutro, traz sempre compreensdes prévias
que vao influenciar em sua interpretagio.

A parte geral confere certa unidade conceitual ao
direito civil. Ela resulta da genialidade do Esbogo de
Cédigo Civil, de Teixeira de Freitas, posteriormente
adotada no Cddigo Civil Alemao de 1900 (mais
exato seria dizer: Cdodigo de 1896 que entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1900). Segundo Francisco
Amaral, a parte geral é “o nivel mais elevado do
sistema basico do direito privado que é o Cddigo

direito civil” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. T. |.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. XX).

11 O STF julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4815 e declarou inexigivel a autorizacdo prévia para a publicacdo
de biografias. O STF deu interpretagdo conforme a Constituicao da
Republica aos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, em harmonia com
os direitos fundamentais a liberdade de expressdao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacado, independente
de licenga de pessoa biografada, relativamente a obras biograficas
literarias ou audiovisuais (ou de seus familiares, em caso de pes-
soas falecidas). O voto do Min. Barroso destacou que “a solu¢do do
Cadigo Civil coloca em posicao inferior justamente a liberdade de
expressdo, que nas democracias deve ser tratada como uma liber-
dade preferencial”. Convém lembrar que a liberdade de expressdo
é, também, meio para o exercicio de outros direitos fundamentais
(de participagao no debate publico, de reunido, de associacéo, e o
préprio livre desenvolvimento da personalidade humana).
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Civil”**2. A parte geral traz normas de aplicagao
comum a toda parte especial do Cddigo Civil,
pelo menos esse é seu intento. Havera, por certo,
excecoes episc’)dicas, mas a coeréncia conceitual
do Codigo Civil é dada pela parte geral, pelos
conceitos, categorias e institutos nela previstos.

1.1. O Cédigo Civil brasileiro e sua parte
geral: um breve sumadrio explicativo

A parte geral do Cddigo Civil brasileiro trata
das pessoas naturais, desde antes do nascimento
até depois da morte (Cddigo Civil, arts. 2°, 8°, 12,
paragrafo unico). Trata ndo s6 da personalidade
das pessoas naturais, mas também da capacidade
e incapacidade delas - regulando, em espécies e
graus variados, a incapacidade (lembrando sempre
que podemos ser mais ou menos capazes, mas
ndo podemos ser mais ou menos pessoas). A
parte geral do Codigo Civil trata dos direitos da
personalidade — tema tao importante no século
XXI, objeto de intensos e fascinantes dialogos
com a teoria dos direitos fundamentais (a partir
dos estudos dos constitucionalistas). Pontes de
Miranda, alids, costumava lembrar que com a
teoria dos direitos da personalidade nascia uma
nova manha para o direito.

Cuida-se, também, na parte geral, das pessoas
juridicas e de certos entes despersonalizados
(lembrando que muitas das pessoas juridicas la
tratadas, a rigor, ndo fazem parte dos estudos
de direito civil, sendo matéria de direito consti-
tucional, administrativo, eleitoral e empresarial).
A rigor, pessoas juridicas de direito privado sao
apenas as associagdes, as fundagdes e as asso-
ciagoes religiosas. Alguns aspectos das pessoas
fisicas e juridicas, como o domicilio e os bens,
sao regulados e classificados.

Os fatos juridicos — que, em si mesmos, sao
assunto de teoria geral do direito e nao de teoria
geral do direito civil, embora tradicionalmente,
através dos séculos, tenham sido aqui tratados —
sdo visualizados sobretudo a partir de sua categoria
conceitual mais importante: o negécio juridico.
Os atos ilicitos, como espécie de ato juridico, sdo
abordados (inclusive a categoria do abuso de direi-
to). Aspectos relativos ao plano da eficacia (como
a condi¢do, o termo e o encargo) sdo regulados.
Também os defeitos do negdcio juridico recebem
atencgao (erro, dolo, coagdo, lesdo, estado de perigo

152 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, prefacio a quinta edigdo.

e fraude contra credores). O plano da validade nao
¢ esquecido e é objeto de regramento através de
suas duas espécies: nulo e anulavel. O Cédigo, por
fim, na parte geral, traz normas sobre a prescri¢cdo
e a decadéncia, além de regular, no titulo V, a ma-
téria de prova. Enfim, conforme salienta Barbosa
Moreira, “no que tange a estrutura, o Cédigo Civil
em geral mantém as caracteristicas basicas do an-
terior, de inspiragdo, bem se sabe, germanica. Ha
uma Parte Geral e uma Parte Especial, dividida
em cinco Livros™'>.

1.2. O que faz parte do direito civil
atualmente?

“Jodo, o tempo andou mexendo com a
gente sim’.

Belchior

Trata-se de pergunta dificil. J& no primeiro
capitulo abordamos, em mais de uma ocasido, a
dificil questao da separagido entre o direito publico
e o direito privado - ha uma continua interpe-
netracdo entre os ramos publico e privado. Além
disso, a aplicagdo, no direito civil, dos principios
constitucionais, torna ainda mais incerta a divisdo (a
dignidade humana, por exemplo, é principio reitor
ndo apenas nesse ou naquele campo juridico, mas
em todos). A aplicagdo direta dos direitos funda-
mentais as relagdes privadas, de igual modo, torna
inadequado que tenhamos fronteiras rigorosas'.

153 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo Cédigo Civil e o direito

processual. Reflexos do novo Cédigo Civil no direito processual.
DIDIER JR, Fredie; MAZZEI, Rodrigo (Coords). Salvador: Juspodivm,
2006, pp. 91-108, p. 94. Ndo é propriamente novidade que nds,
brasileiros, temos o habito mental de importar certas teorias (as
vezes com décadas de atraso) como se fossem as uUltimas e mais
importantes inovagoes tedricas. Importacao frequentemente acritica,
frise-se. Em relagao, particularmente, a predilecéo brasileira pelas
categorias conceituais germanicas, cabe conferir a arguta critica
de Virgilio Afonso da Silva: “Néo ¢é dificil perceber que a doutrina
juridica recebe de forma muitas vezes pouco ponderada as teorias
desenvolvidas no exterior. E, nesse cenario, a doutrina alema parece
gozar de uma posicao privilegiada, ja que, por razdes desconhecidas,
tudo o que é produzido na literatura juridica germanica parece ser
encarado como revestido de uma aura de cientificidade e verdade
indiscutiveis”. (SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional.
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 116). E uma questo interessante e
inteligente, que suscita sutil discussdo. Mario de Andrade - talvez
um dos mais poderosos nomes da cultura brasileira do século XX
- escreveu que “a literatura cientifica alema, Farias Brito que me
desculpe, mas constitui, por assim dizer... a base fisica do espirito”.
A respeito da aplicagao direta dos direitos fundamentais as relagoes
privadas, escreveu-se que “essa Ultima é, a nosso aviso, a concepgao
que melhor se harmoniza com o sistema juridico brasileiro; sobretudo
se se considerar os principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da cooperacdo, da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais (CF, art. 19, Ill; 39, I, 4°, IX, 5°§ 1°), entre outros. E
esta, alias, a tendéncia nos diversos ordenamentos juridicos filiados
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Se ¢é extremamente dificil, nos nossos dias,
distinguir o civil do niao civil, como escrever sobre
o direito civil? O direito civil mescla-se, por forga
dos fatos, com ramos ditos publicos, e nio ha
sinal de retracdo nessa tendéncia. Ao contrario, o
influxo convergente parece ser cada vez maior. De
resto, tal tendéncia é tida como salutar pela dou-
trina especializada, que aponta os ganhos de uma
consideracio constitucionalizada das relages civis.

Nesse contexto, como dizer que algo é puramente
civil? O puramente civil ndo existe. Os ramos se
confundem no mundo atual. Legislativamente, nao
ha espacos definidos (lembremos dos microssistemas,
que conglobam, num mesmo diploma legislativo,
normas de direito processual, penal, administrativo,
do consumidor etc.). A separagdo rigida, no plano
do direito legislado, perde a inflexibilidade que pos-
sufa no oitocentos. E certo que as interpenetracdes
sempre existiram. O que impressiona, hoje, é a
intensidade. A dicotomia direito publico e privado,
como modelo tedrico, estd claramente envelhecida'.
Nosso estudo, contudo, ficaria operacionalmente
invidvel sem um conceito, razoavelmente claro, de
direito civil. Identificd-lo nao significa, portanto,
absolutamente, negar as interpenetragdes. E apenas
um expediente tedrico necessario para possibilitar
um conhecimento, menos imperfeito, das relagdes
juridicas civis.

A vista disso podemos dizer que se o exercicio
do direito se da por particular em face de outro
particular, ou quando o Estado se relaciona pari-
tariamente com o particular o direito é privado
(independentemente do grau de intervengao esta-
tal). Norma civil, portanto, para nds, é toda aquela
relativa ao direito civil. Para fugir a tautologia,
completemos: a identificagdo do que seja direito
civil se faz, basicamente, por duas formas: a) por
exclusao: sera civil o que nao for penal, administra-
tivo, empresarial etc. Essa postura é possivel mercé
do carater residual, de direito comum, que o direito
civil sempre ostentou, sendo o mais antigo e o que
mais rica sistematica possui'®; b) serd civil o que

ao sistema romano-germanico” (GOMES, José Jairo. Teoria Geral do
Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 18). Concordamos com
o jurista, apenas registramos que na Alemanha costuma prevalecer
a tese da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas.

155 Deumlado, o direito privado recebe crescentes interferéncias do direito
publico: limitacdes de precos, imposicao de padrdes de qualidade,
defesa do consumidor, numa palavra, intervencionismo. Por outro
lado, o direito publico crescentemente delega ao direito privado
algumas de suas antigas competéncias: arranjos neocorporativos,
assembleias de interessados, pactos setoriais (CAMPILONGO, Celso.
Direito e Democracia. Séo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 118).

156 Ja se percebeu argutamente que, “como frequentemente ocorre em
ciéncia, nogoes assim valem mais pelo que recusam, ndo exatamente
pelo que afirmam” (SUNDFELD, Carlos Ari. A Administragdo Publica

traduzir os principios referentes a sua sistematica,
consubstanciada na igualdade juridico-formal entre
os participes da relagdo'”.

Nao ¢, portanto, a pessoa que participa da relagao
juridica que definird a natureza da relagdo (pessoas
juridicas de direito publico podem ser objeto de
relagdo juridicas de direito privado). Mas a propria
relacdo em si. O Estado, por exemplo, quando exi-
ge um tributo, poe-se em situagdo juridicamente
diferenciada, investido de prerrogativas proprias
(todas, porém, devem ser lidas atualmente a luz
da Constitui¢do). Ja quando comparece, perante
um particular, como locatario, submete-se a lei de
locagdo, como qualquer outra pessoa. A natureza
da relagao juridica civil-material pressupoe sujeitos
de direito num plano formalmente igual. Podemos
sintetizar do seguinte modo: é direito civil aquela
relagao juridica em que os sujeitos de direito estao
em plano formalmente igual, e nenhum dos polos
da relagdo goza de posigdo prévia e juridicamente
diferenciada (por exemplo, na relagdo tributaria,
o Estado se poe em plano formalmente superior;
mesmo em relagdes de direito privado, como nas
relagdes de consumo, a lei diferencia previamente:
num dos polos estard o fornecedor, no outro, o
consumidor. Sempre serd assim).

1.3. O sistema aberto do direito civil:

eticidade, socialidade e operabilidade

O direito civil, tradicionalmente, aprecia a ideia
de sistema. Se ampliarmos um pouco o angulo
de andlise vamos constatar que o proprio direito
ocidental tem na ideia de sistema um paradigma
de cientificidade'®. O proprio conceito de norma
s6 faz sentido em relacdo a determinado sistema.
Conforme veremos neste capitulo, 0s conceitos
fundamentais - no sentido que Felix Soml6 confere
ao termo'® - tradicionalmente estiveram presentes
nos debates da civilistica. Desse modo, a teoria do
fato juridico, a teoria da relagdo juridica, a teoria dos
sujeitos de direito sdo temas que tradicionalmente

na era do direito global. Direito Global. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999, pp. 157/168, p. 157).
Isso decerto ndo importa em privilegiar a hermenéutica do oitocentos,
ideologicamente neutra, que a tantos abusos deu causa, a pretexto
de realizar a igualdade formal. (NEGREIROS, Teresa Dicotomia Publi-
co-Privado frente ao problema da colisdo de principios. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 337/375,
p. 338).
155 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. Le systéme juridique entre
ordre et desordre. Paris: PUF, 1988, p. 21.
159 SOMLO, Felix. Juristische grundlehre, 1927, p. 8/10, Apud. VILANOVA,
Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 132.
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bem alertou Emerson Gabardo: como o Estado nao
tem recursos, logo, ndo haveria o reconhecimento
de direitos, o que, pode, em alguns contextos, ser
absurdo, dado que a administragdo tem a obriga-
¢do de se planejar e se organizar para garantir os
direitos existentes”.

O art. 20 da LINDB prevé: “Nas esferas admi-
nistrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo. Paragrafo inico. A motivagdo demonstrara
a necessidade e a adequac¢do da medida imposta
ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas”. Inicialmente cabe esclarecer
que a expressao esfera controladora diz respeito aos
Tribunais de Contas. O artigo claramente tenta evitar
decisdes baseadas em valores juridicos abstratos
sem uma analise minuciosa dos aspectos praticos
da decisdao. O artigo ndo reduz - nem poderia
reduzir - a for¢a dos principios. Apenas reforga
o dever de fundamentagdo que deve ser sélido e
diretamente referente ao caso concreto. Os con-
ceitos de necessidade e adequagio - mencionados
no paragrafo unico - claramente dialogam com o
principio da proporcionalidade.

Alids, ndo deixa de ser curioso que a Lei n.
13.655 manifeste certa aversao aos valores abstratos
ao passo que ela mesma é permeada de expressoes
abstratas como “razoes de relevante interesse geral”
(art. 26, por exemplo).

O art. 21 cria restrigoes para a invalidagao de
atos e contratos administrativos em geral.

O art. 22 - que veicula o que os autores do
anteprojeto denominaram de primado da realidade
- tenta suavizar o rigor na aplicagdo da lei contra os
administradores publicos. Argumentou-se que cada
local tem realidades proprias e que os pequenos
municipios muitas vezes ndo podem ser analisados
com o mesmo rigor de grandes centros. Conforme
dissemos antes, os extremos sdo perigosos. O artigo
em questdo ndo poderd ser usado para esvaziar
imposi¢oes normativas, mas apenas para colorir de
razoabilidade as situagdes postas (o que nos leva
a indagar se seria realmente necessario).

O art. 23 trata de nova interpreta¢éo ou orien-
tacdo administrativa (sobre norma de contetdo in-
determinado), impondo uma espécie de modulacéo
dos efeitos da decisdo (criando regime de transicdo
entre as situacOes anteriores e as futuras). Alids, o
CPC/2015, art. 927, § 3¢, prevé: “Na hipotese de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do STF e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de

julgamento de casos repetitivos, pode haver mo-
dulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social
e no da seguranca juridica”

O art. 24 determina que a revisdo devera
levar em conta a orientagdo geral que existia na
época em que o ato foi praticado. A justificativa
dos autores do anteprojeto sustenta que a norma
fortalece a ideia de irretroatividade e a seguranga
para situagdes juridicas constituidas. Pode, por
outro lado, dizemos nds, ser usada como escudo
para convalidar ilegalidades. O passar do tempo
basta para tornar o ato compativel com a ordem
juridica? Em varios campos temdticos o direito
atual responde que ndo. Basta lembrar que em
2018 o STJ editou a Simula 613, que afirma ndo
se admitir a aplicagdo da teoria do fato consumado
em direito ambiental.

O art. 26 prevé a possibilidade da celebracao
de compromisso entre a administracio e os inte-
ressados para “eliminar irregularidade, incerteza
juridica ou situa¢ao contenciosa na aplicagdo do
direito puablico” O art. 27 possibilita a imposi-
¢do de compensacdo (o que é de duvidosa valia,
cabendo indagar até que ponto o administrador
pode renunciar a direitos ou verbas publicas). O
administrador poderd entender que determinado
prejuizo foi injusto (sofrido por alguém) e que
por isso o Estado abre mao dele? A norma nao é
demasiadamente aberta?

O art. 28 dispde: “O agente publico respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técni-
cas em caso de dolo ou erro grosseiro”. A norma
contraria o art. 37, § 6°, da Constituicao Federal
(adiante estudaremos a questao da responsabilidade
civil do Estado). A citada norma da Constituicido
consigna que os agentes publicos respondem em caso
de dolo ou culpa. Ja o art. 28 da LINDB restringe
a responsabilidade para dolo ou “erro grosseiro”
Essa tentativa de blindar, ao menos parcialmente,
o agente publico nao parece estar de acordo com a
tradigdo constitucional brasileira. Seja como for, a
tendéncia é que o agente publico responda apenas
regressivamente, e nao de forma direta, conforme
veremos ao estudar as pessoas juridicas, dentro
da parte geral (mais especificamente, dentro dos
topicos relativos aos agentes publicos). Alids, nesse
ponto o Decreto n. 9.830/2019 extrapolou o con-
teido normativo da lei regulamentada e afirmou
que o agente publico “somente” respondera em
caso de dolo ou erro grosseiro. Decreto nao pode
ir além da lei, sendo ilegal a pretendida restrigao.
Ademais, como dissemos, a tradi¢io constitucional
brasileira ndo é essa.
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PARTE GERAL

1

DIREITOS DA PERSONALIDADE

1. DOS BENS MATERIAIS AOS BENS
IMATERIAIS

‘A cozinheira é Jandira. Mas esta é forte. Tao
forte que é vidente. Uma de minhas irmds estava
visitando-me. Jandira entrou na sala, olhou sério
para ela e subitamente disse: A viagem que a
senhora pretende fazer vai se realizar, e a senhora
estd atravessando um periodo muito feliz na vida’.
E saiu da sala. Minha irma olhou para mim,
espantada. Um pouco encabulada, fiz um gesto
com as mdos que significava que eu nada podia
fazer, ao mesmo tempo em que explicava: ‘E que
ela é vidente’. Minha irmad respondeu tranquila:
‘Bom. Cada um tem a empregada que merece”.

Clarice Lispector

O elemento unificador do direito civil, por
séculos, ndo foi a pessoa, e sim a propriedade.
Ao se falar, atualmente, em repersonalizagdo, este
¢ o sentido das mudangas: colocar a pessoa hu-
mana no centro do sistema civil-material. Nao se
pretende, com isso, em absoluto, negar o carater

patrimonial de muitas das relagdes juridicas que
caracterizam o direito civil - seria ingénuo e até
absurdo. Nao devemos em postura maniqueista —
facil de adotar no discurso, mas raramente viven-
ciada - demonizar os interesses patrimoniais. Os
interesses patrimoniais nao sé recebem protecao
constitucional como sao, muitas vezes, o caminho
para a realizacdo de certos interesses existenciais.
Todos nds desejamos, de certo modo, algum grau
de independéncia financeira, até para que possamos
“tomar as rédeas” da prépria vida. E dificil ser
livre quando nao se tem dinheiro para o basico,
para o aluguel, para cursar determinada faculdade
privada, quando ndo se consegue vaga na publica.
Nem falamos, aqui, das necessidades primarias
como a alimentacdo. Rubem Braga, com a ironia
de sempre, diagnosticou: “A melhor coisa de ter
dinheiro é ndo ter que pensar, a todo momento,
em dinheiro”

Alias, se pensarmos bem - ainda sob um
prisma puramente econémico - hoje os bens mais
valorizados financeiramente nao sao apenas fisico-
-materiais: estdo, em grande parte, ligados a bens
imateriais (mercado de a¢des, por exemplo). Ha,
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nesse sentido, uma progressiva desmaterializa¢ao
dos bens. Nao por acaso, adolescentes e jovens
tornam-se milionarios (ou bilionérios), da noite
para o dia, com a cria¢ao de aplicativos.

Falando dos direitos da personalidade: sabe-
mos, hoje, com toda clareza, que os bens mais
valiosos, sob um prisma valorativo, nao sao aqueles
patrimoniais, mas existenciais. Essa é talvez a mais
paradigmatica mudanga no direito civil das ultimas
décadas. Nao se trata de tornar menos importantes
os bens patrimoniais, mas apenas de valorizar, de
modo intenso e hermeneuticamente decisivo, os
bens, valores e interesses ligados a tutela da pessoa
humana. A teoria da personalidade, a teoria das
incapacidades, a teoria do fato juridico, tudo isso é
atingido e ganha novas cores com uma concep¢ao
sistematicamente mais aberta do direito civil. Nao
s6: propriedade, obrigagoes, familias, sucessoes,
praticamente em todos os campos tematicos ocor-
reram signiﬁcativos movimentos hermenéuticos,
com claras consequéncias praticas resultantes da
repersonalizagdo e da despatrimonializagdo do direito
civil. Enfim, como anteviu Pontes de Miranda, com
a teoria dos direitos da personalidade alcangou-se
“um dos cimos da dimensédo juridica™. Trata-se,
certamente, de categoria historico-conceitual que
opera sobretudo com o ser, e ndo com o ter. Por
isso, talvez, tenha demorado tanto, historicamen-
te falando, para surgir. E que, como dissemos, o
elemento unificador do direito civil, por séculos,
ndo foi a pessoa, e sim a propriedade.

2. A CONSTRUGCAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE: CONTRAPONDO A
DIGNIDADE AO HORROR

“Entre a guerra e a paz eu escolhi a paz, assim
eu decidi dentro do meu coragdo. Portinari,
estou certo, sentiu o mesmo. Os cavalheiros que
passam armados - minha amiga notou - ndo
sdo guerreiros de verdade, sdo imagens que
parecem estar mais no espirito das mulheres. E
uma guerra subjetiva, em que se representa mais
a tristeza que a violéncia. A guerra pintada por
um pacifista’.

Rubem Braga
Os direitos da personalidade sdo direitos indis-

poniveis, direitos formulados de modo cogente. Se
alguém, por exemplo, concorda em ser mutilado e

' PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado.T., 7. Rio de Janeiro:
Borsoi, p. 6.

morto durante a gravagao de certo filme, a pretexto
da liberdade de expressao, isso ndo impedira a
responsabilizagdo civil e penal dos agressores. Ha,
¢ verdade, atualmente, intensa discussdo a respeito
dos limites da autodetermina¢do, mas essa hd de ser
compatibilizada sempre com a dignidade humana,
a luz de cada contexto histdrico. Historicamente,
os direitos fundamentais foram formulados como
formas de se exigir omissdes dos poderes publicos®.

H4 direitos que, como categoria histdrica, surgem
como que em resposta a determinadas experiéncias
- geralmente profundas e marcantes — vividas por
determinada sociedade, ou mesmo pela espécie hu-
mana como um todo, naquilo que significa partilhar
dores, lembrancas e licoes em comum. O nazismo
foi uma dessas tenebrosas experiéncias — que, como
quase todas as dores, encerram lices. Podemos,
porém, sem duvida, encontrar conexdes historicas
anteriores — como, por exemplo, com o [luminismo.

A dignidade humana - como formulagdo
juridica — e a categoria conceitual dos direitos da
personalidade surgiram como a resposta possivel
que a humanidade - e a propria Alemanha - re-
solveram dar ao problema’. Ja vimos bem, com
terriveis lentes brutais, aonde categorias neutras
formais, duramente positivas podem nos levar.
A isso contrapusemos valores e direitos e indole
substantivo-material, representados fundamen-
talmente pelas clausulas gerais da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social. O livre
desenvolvimento da personalidade ha de contar,
inegavelmente, com a protecdo juridica.

Seja como for, ndo se trata de algo dado, mas
construido. Historicamente construido. Os direitos da
personalidade, nesse contexto, sdo uma constru¢ao
juridica relativamente recente, fruto dos estudos da
doutrina germanica e francesa, especialmente apds
a Segunda Guerra. A Alemanha, em especial, sentiu
a necessidade de dar resposta a0 mundo diante do
terror que — sob a silenciosa complacéncia da ordem
juridica entdo vigente — se produziu. Nao ficamos,
porém, apenas na dimensao ética ou religiosa: demos
um passo além. Hoje, fez-se juridica a prote¢ao, com
normas imperativas e cogentes. Negar ou esvaziar

2 BARILE, Paolo. Diritti dell'uomo e liberta fondamentali. Bologna: Il
Molino, 1984.

®  Conferir: HOFFMAN, Hasso. La promessa della dignita umana. La
dignita dell'uomo nella cultura giuridica tedesca. Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto. Roma, pp. 620-650, out./dez 1999. Os codigos
civis dos séculos passados, de modo geral, ndo faziam mencéao
aos direitos da personalidade. Os cddigos civis francés, aleméo
e italiano eram silentes. Com o poés-guerra, os codigos foram aos
poucos reformados, passando a prever a nova categoria. Relevante
contribuicdo foi produzida no direito alemao.
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os direitos da personalidade é atentar contra os
pilares da ordem juridica interna e supranacional.
Nao se trata, por certo, de assegurar esses direitos
apenas formalmente (lembremos, por exemplo, que
a primeira Constitui¢ao brasileira previa o princi-
pio da igualdade - art. 178, XIII. Isso, porém, nao
impediu que sob sua vigéncia tivéssemos a macula
da escravidao)*. Bobbio, alids, costumava ponderar
que o problema mais grave do nosso tempo, em
relagdo aos direitos fundamentais, ndo era mais o
de justifica-los, mas sim o de protegé-los°.

3. COMPREENDENDO O CONCEITO
DE PESSOA: UM PASSO ALEM DO
FORMALISMO

Por muitos séculos, o direito civil apenas se
ocupou do sujeito de direito, isto é, a pessoa como
aquele ente que pode titularizar uma relagéo juridica,
no polo ativo ou passivo, como sujeito de direito e
deveres (subjetivos). Esse conceito ndo deixou de
existir, pelo contrario. Continua a existir e reflete
uma realidade, normativa e conceitual, importante.
Apenas nido pode ser encarado sob um prisma
puramente estrutural e formal.

Em sentido semelhante, argumenta-se que “a
rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de
personalidade. O primeiro associa-se a qualidade
de ser sujeito de direito, conceito aplicavel tanto
as pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo
traduz o conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada objeto de protegao
privilegiada por parte do ordenamento, bem juridico
representado pela afirmagdo da dignidade humana,

4 O que ndo impediu que os melhores espiritos se colocassem contra
esse estado de coisas. Teixeira de Freitas — talvez o maior jurista
que tivemos, ao lado de Pontes de Miranda - recusou-se, ainda
no século XIX, a inserir a escraviddao no seu monumental projeto
de Cédigo Civil. Escreveu belamente: “Cumpre advertir que ndo ha
um s6 lugar do nosso texto, onde se trate de escravos. Temos, é
verdade, a escravidao entre nds; mas, se esse mal é uma excecao
que lamentamos, e que ja esta condenado a extinguir-se em uma
época mais ou menos remota, fagamos também uma excegdo, um
capitulo avulso, na reforma das nossas leis civis, ndo as macule-
mos com disposi¢cdes vergonhosas, que ndo podem servir para a
posteridade” (TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagdo das Leis
Civis. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert., 1859, p.
Xl, ortografia por nés atualizada).

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 25. Edward Telles diagnostica que
uma sociedade democratica precisa de leis que possam, efetivamente,
assegurar os direitos de todos os cidadédos, especialmente os mais
desprotegidos. No Brasil, como no resto da América Latina, ha uma
persistente separacdo entre a democratizacao formal e a aplicacao
da lei (TELLES, Edward E. O significado da raga na sociedade brasileira.
Trad. Ana Arruda Callado. Princenton e Oxford: Princenton University
Press, 2012, p. 197).

sendo peculiar, portanto, a pessoa natural™. Para
concretizar, efetivamente — e nao sd6 no discurso
- o principio da dignidade, sera fundamental que
trabalhemos nio sé com a solidariedade social,
mas também com a igualdade. Estrutural e fun-
cionalmente é preciso repensar e desenvolver o
principio da igualdade substancial.

Passamos da estrutura a fun¢do’. E isso se
reflete em varios institutos e conceitos. Entre eles
o ser pessoa. Nao mais olhamos o sujeito isolado,
mas situado. Nao s6 o texto, mas o contexto. Nao
s6 a estrutura, mas a fun¢do. Para bem compreen-
der a fungdo, é fundamental nao analisar a pessoa
apenas em sua dimenséo isolada, mas situada, nas
dimensodes sociais, coletivas, de modo funcional-
mente dindmico. Como dissemos, a ideia de per-
sonalidade juridica esta ligada a ideia de sujeito de
direito. Essa ligacdo continua importante, mas nao
é, hoje, suficiente. Conforme escrevemos em outra
ocasido, “personalidade juridica ¢, assim, muito
mais do que, simplesmente, poder ser sujeito de
direitos. Titularizar a personalidade juridica signi-
fica, em concreto, ter uma tutela juridica especial,
consistente em reclamar direitos fundamentais,
imprescindiveis ao exercicio da vida digna. Em
necessaria perspectiva civil-constitucional, a per-
sonalidade nao se esgota, destarte, na possibilidade
de alguém (o titular) ser sujeito de direitos, mas,
por igual, relaciona-se com o préprio ser humano,
sendo a consequéncia mais relevante do principio
da dignidade do ser humano™.

3.1. As muiltiplas dimensées normativas

da dignidade

A dignidade humana, como principio norma-
tivo, projeta multiplas dimensdes horizontais e
verticais, no direito publico e privado, impondo
ndo s6 abstengdes (nao violar a dignidade) mas
também, cada vez mais, a¢des (no sentido de pro-
mové-la). A dignidade é protetiva e promocional. E
protetiva no sentido de garantir a todo ser humano

¢ BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPE-
DINO, Gustavo. Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da
Republica. V. |. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 4. Argumenta-se
ainda que os direitos de personalidade consistem na protecao de
atributos da personalidade humana. Cf. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos
da personalidade e sua tutela. Sao Paulo: RT, 2005, p. 20.

7 BOBBIO, Norberto. Dalla Stuttura alla Funzione. Milano: Edizione de
Comunitd, 1977. Ver ainda: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias.
La ley del mds débil. Trad. Perfecto Andras lbafnez. Madrid: Trotta,
1999, pp. 73-96; PERLINGIERE, Pietro. Perfis de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 44; SEN, Amartya. Desarrollo y Libertad.
Planeta: Barcelona, 2000.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 17.
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um tratamento respeitavel, ndo degradante, tute-
lando sua integridade psicofisica. E promocional
no sentido de viabilizar condi¢des de vida para
que a pessoa adquira liberdade e possa projetar a
direciao que queira em sua existéncia.

Dworkin lembra que a dignidade possui “tanto
uma voz ativa como uma voz passiva, que estdo
conectadas”. A dignidade é simultaneamente limite
e tarefa. Como limite (prote¢do), veda-se a coisi-
ficagdo do ser humano. Como tarefa (promogao)
faz surgir deveres concretos de tutela por parte
do Estado. H4 direito fundamental as condi¢oes
materiais que assegurem vida com dignidade. Um
minimo ndo apenas no sentido da sobrevivéncia
fisica, mas sociocultural. Alids, sabemos que sé ha
real dignidade se houver padroes minimos de liber-
dade e de igualdade material. O minimo existencial
¢ indissociavel do conceitual atual de dignidade
humana. Lembre-se ainda que os valores existen-
ciais relativos a dignidade s6 sdo verdadeiramente
resguardados se o forem preventivamente, e nao sé
de modo repressivo e posteriormente imperfeito.

Dissemos acima que como tarefa (promoc¢ao)
a dignidade faz surgir deveres concretos de tutela
por parte do Estado. Essa dimenséo positiva (efi-
cacia ativa) da dignidade projeta efeitos normativos
em outros direitos fundamentais sociais, como a
seguranca publica (que ndo tem sido, certamente,
um dever levado a sério, entre nos).

Ainda a proposito da igualdade - e de suas
conexdes normativas com a dignidade - convém
frisar que a igualdade, hoje, é encarada sob uma
perspectiva concreta e ndo apenas abstrata. Nossa
Constituicdo tem como objetivos fundamentais
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (CF,
art. 3°, I), garantir o desenvolvimento nacional (CF,
art. 3°, II), erradicar a pobreza, a marginalizacdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais (CE
art. 39, III), promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (CF art. 32, IV). A
descrigao da norma constitucional permite perceber
que a igualdade ai consagrada ¢ substancial (e ndo
formal). Convém lembrar que a igualdade substan-
cial, no Brasil, ndo é um dado de realidade, é um
objetivo a ser buscado e construido. E a igualdade
nao se restringe a proibi¢do de exclusdo. Igualdade
¢ também obrigacao de inclusao.

4. AS DEMOCRACIAS CONSTITUCIONAIS
CONTEMPORANEAS E AS ESFERAS
AUTODETERMINATIVAS

Ja mencionamos o ponto anteriormente (em
mais de uma oportunidade, neste livro). Hoje

cada vez mais a liberdade de escolhas existenciais
fundamentais surge como um bem juridico de
extraordindria valia. Nas sociedades democraticas,
prevalece — ou deve sempre prevalecer — o direito
de escolha acerca do proprio destino. Ou seja, cada
ser humano é livre para escrever, com as tintas que
preferir, seus caminhos, suas trajetdrias, suas buscas’.

O livre desenvolvimento da personalidade esta,
em boa medida, relacionado a autodeterminacio. Ser
livre — ou pelo menos um dos aspectos da pluris-
significativa expressdo — é poder definir o livro da
propria vida, escolher o rumo das escolhas intimas
fundamentais, naquilo que perfaz o presente e, em
grande parte, o futuro. Somos, em grande parte, fruto
de nossas escolhas. Alids, um escritor francés disse
que achamos dificil ser felizes porque enxergamos
o passado melhor do que ele foi, o presente pior
do que ¢, e o futuro menos resolvido do que sera.

O direito civil de hoje cada vez mais reconhece
no ser humano uma fonte de escolhas intimas que
deverdo ser respeitadas. Com autonomia moral,
racional e existencial. Nossos projetos de vida,
nossas situagoes existenciais, sdo espagos juridica-
mente resguardados. As democracias constitucionais
contemporaneas reconhecem - e valorizam - uma
ampla esfera autodeterminativa para o ser humano™.

Enfim, a heranga cultural que o direito atual
deixard as futuras geragoes, além de um crescente
dialogo ético, sera o respeito ao pluralismo.

5. DISTINGUINDO DIREITOS DA
PERSONALIDADE, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DIREITOS
HUMANOS

As trés expressoes — direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade - refle-
tem realidades convergentes. Quando as diferentes
expressoes dizem respeito a fendmenos idénticos,
a diferenga ¢é apenas terminoldgica. Porém, mesmo
a diferenca terminoldgica esta ligada, sobretudo, a
uma diferenca de abordagem (historicamente, os
direitos humanos e os direitos fundamentais foram
construidos, pelo menos na fase inicial, como direi-
tos oponiveis ao Estado). As expressoes, portanto,

®  Conferir: FRIEDMAN, L. M. The Republic of Choice: Law, Authority and
Culture. Cambridge: Harvard UP, 1990.

19 Conferir, a propésito: RODOTA, Stefano. La vida y las reglas. Entre
el derecho y el no derecho. Traduccién de Andrea Greppi. Madrid:
Editorial Trotta. 2010, especialmente o ensaio El derecho y su limite,
p. 25-71. Conferir ainda: AMARAL, Francisco. A autonomia privada
como principio fundamental da ordem juridica: perspectiva estru-
tural e funcional. Revista de Direito Civil. Sdo Paulo, n. 46, pp. 07-26,
out.-dez. 1988.
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muitas vezes, dizem respeito a fendmenos idénticos,
embora nem sempre. Ha, porém, distingdes que
vao além da terminologia.

Direitos humanos ¢ uma expressao que tende a
constar em tratados internacionais, sendo também
muito invocada em outros ramos do direito, de
uso mais raro, porém, no direito civil.

Abrangem nao s6 os direitos da pessoa humana
em si mesma (vida, honra, intimidade), mas tam-
bém os direitos sociais — direito ao trabalho, por
exemplo -, e também os direitos politicos - como
o direito de participar ativamente da vida politica
do Estado, por exemplo. Nao é dificil perceber,
nesse contexto, que os direitos humanos gozam de
espectro tematico mais amplo que os direitos da
personalidade. Os direitos humanos, em perspectiva
historica, exigiam inicialmente abstengdes estatais,
eram direitos dirigidos apenas ao Estado'. O ca-
minhar histérico revelou que eles sao dirigidos nao
s contra o Estado, mas também contra os demais
particulares. Ademais, a postura estatal ndo deve
ser apenas de absten¢ao (ndo os violar), mas hoje,
cada vez mais, de agdo (promové-los e evitar que
os demais particulares os violem).

Os direitos fundamentais sao direitos humanos
que lograram insergao nos textos constitucionais. Sao
direitos consagrados, portanto, nas constitui¢oes.
Ha um passo além, em relacio a eles, na direcédo
da normatividade. Lembremos que nossa Consti-
tuicdo, no Titulo II, consagra os direitos e garantias
fundamentais. Estamos diante, ai, de direitos funda-
mentais. O direito ao habeas corpus, por exemplo, é
um direito fundamental (Constitui¢do Federal, art.
5°, LXVIII). Sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso
de poder. Os direitos humanos, nesse sentido, sdao
consagrados em tratados internacionais, ao passo
que os direitos fundamentais sdo consagrados nas
constituicoes dos paises, podendo variar de um
para outro (lembremos, por exemplo, que o direito

" Vale citagdo cldssica do Ministro Celso de Mello:“Enquanto os direitos
de primeira geracao (direitos civis e politicos) - que compreendem
as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio
da liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas,
reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagoes sociais, consagram
o principio da solidariedade e constituem um momento importante
no processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade (STF,
Pleno, MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello). Consultar, sobre o
tema, COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histdrica dos direitos
humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

7

de portar armas é um direito fundamental nos
Estados Unidos, garantido pela Segunda Emenda).

Ja os direitos da personalidade sdo os direi-
tos fundamentais, estudados e desenvolvidos pela
doutrina do direito privado, a partir de Otto Von
Gierke. Néo s, por certo, na doutrina, mas também
e sobretudo nas normas juridicas civis. Possuem
forte ligagdo com a protecao da dignidade humana,
em suas multiplas dimensoes, materiais e imateriais.
Francisco Amaral pondera que todos os direitos da
personalidade sao direitos fundamentais, mas nao
o inverso'? (ha, por exemplo, direitos politicos que
sdo direitos fundamentais, mas ndo sdo direitos da
personalidade).

Em geral, esses direitos acima mencionados
eram direitos protegidos apenas no ambito do
direito publico (no direito constitucional e, antes,
no direito penal). Punia-se o homicidio, punia-se
a lesao corporal, punia-se a calinia etc. Limongi
Franca percebeu que até a defini¢do dos direitos
da personalidade pelos juristas alemaes, “s6 lhes
reconhecia a tutela publica, através dos direitos
constitucional e penal””. A partir do final do
século XIX, no entanto, o direito civil percebeu
que essas violagdes infringiam, também, normas
de direito civil.

5.1. Discriminacao de fato e discriminacao

indireta (teoria do impacto
desproporcional)

“Ndo me peca que lhe faca uma cangdo
como se deve Correta, branca, suave,
muito limpa, muito leve”.

Belchior

Daniel Sarmento menciona as duas teorias em
valioso estudo acerca da igualdade étnico-racial no

2. Assim, “cabe destacar que os direitos da personalidade surgiram nos

textos fundamentais como direitos naturais ou direitos inatos, que se
denominam inicialmente direitos humanos assim compreendidos os
direitos inerentes ao homem. Alguns desses direitos humanos séo
positivados nos textos constitucionais, passando a chamar-se direitos
fundamentais, como objetivo de especial garantia em face do Estado.
Os direitos fundamentais seriam um nucleo ou circulo mais restrito
de direitos humanos especialmente protegidos pela Constituicao”
(AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugéo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 257). Paulo Lébo argumenta que “nem todos os direitos
fundamentais, corporificados ou ndao na Constituicdo, sdo direitos
da personalidade” (LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 137).

> FRANCA, Rubens Limongi. Manual de Direito Civil. v. 1. Sao Paulo: RT,
1971, p. 322. Francisco Amaral afirma, de modo luminoso, que “por
terem guarida no texto constitucional, pode reconhecer-se que os
direitos da personalidade séo o terreno de encontro privilegiado entre
o direito privado, as liberdades publicas e o direito constitucional”.
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direito constitucional brasileiro'*. Lembremos que
a igualdade, hoje, é encarada sob uma perspectiva
concreta e nao apenas abstrata. E que - ao contra-
rio do que as vezes se afirma - nossa Constitui¢ao
contempla a igualdade ndo apenas formal, mas
substancial, como fica claro a partir da leitura do
art. 3°. Também ja mencionamos que a igualdade
substancial, sobretudo no Brasil, ndo é um dado de
realidade, é um objetivo a ser buscado e construido.

A “discriminagdo de fato”, porém, ndo é uma
hipétese de igualdade na lei, mas sim perante a
lei. Nao se trata de postular a invalidade do ato
normativo por viola¢do da isonomia. Mas apenas
constatar que a lei, embora valida, tem sido, na
prética, aplicada de modo sistematicamente pre-
judicial a determinado grupo (ai, portanto, reside
a discriminac¢do). Se, por exemplo, conforme
menciona o autor, for estatisticamente comprovado
que a policia realiza revistas pessoais em negros
com frequéncia muito superior aquela praticada
em outros cidaddos. H4, ai, sem duvida, violacao
ao principio da igualdade.

Ja na “discriminagao indireta” (teoria do impacto
desproporcional) hda uma medida, pablica ou privada,
que embora pareca neutra, na verdade nio é. A
diferenca entre a “discriminacdo de fato”, abordada
no paragrafo anterior, e a “discriminagao indireta”
(teoria do impacto desproporcional), é que esta ndo
comporta aplicagdo harmonica com o principio
da igualdade (no exemplo anterior, a norma que
permite que a policia realize revistas pessoais nos
carros pode ser aplicada de modo compativel com
a igualdade). Um exemplo possivel - julgado pelo
STF, embora sob diversa fundamentacio - é o
seguinte: determinada norma previa que a Pre-
vidéncia Social s6 responderia por determinado
valor (minimo) da licenga da gestante. O resto
ficaria sob responsabilidade do empregador. Essa
medida, embora aparentemente neutra, na pratica
teria um claro efeito perverso: os empregadores
evitariam, por certo, contratar mulheres, sobretudo
se em idade fértil".

' SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, especialmente paginas 147-153.

Um outro exemplo citado pelo autor: “A Corte Europeia de Justica
também tem usado a teoria do impacto desproporcional para coi-
bir as discriminagdes indiretas no campo da igualdade de género.
O primeiro precedente ocorreu no julgamento do caso 170/84,
Bilka-Kaufhaus vs. Von Hartz, em que se discutia a validade de um
sistema privado de pensao mantido por empresa germanica, o qual
negava o beneficio a empregados que trabalhassem em regime de
tempo parcial, a luz do art. 119 do Tratado de Roma, que garante
a igualdade entre mulheres e homens em relagdo ao trabalho.
Embora nao houvesse ali explicita discriminacdo de género, a Corte
entendeu que seria invélido o sistema, porque afetaria de forma
muito mais intensa as mulheres do que os homens, ja que séo elas

6. QUAL A TERMINOLOGIA MAIS
ADEQUADA? ENTENDENDO AS
INTEGRIDADES FiSICA, MORAL E
INTELECTUAL

“Todo mundo tem vdrios problemas emocionais,
grandes e pequenos. A maioria ndo é consciente,
mas semptre condiciona nosso comportamento”.

Joseph Ross

Nao ha, em relagdo aos direitos da persona-
lidade, um consenso quanto a terminologia mais
adequada para exprimir o fendmeno dos direitos
que se apresentam como essenciais a dignidade
e integridade humanas (sabemos, alids, que os
consensos sao cada vez mais raros na experiéncia
juridica contemporanea). Pode-se, porém, apontar
que a expressao “direitos da personalidade” ¢ larga-
mente usada entre nds, particularmente no direito
civil (e foi, ademais, consagrada no Cdédigo Civil,
no capitulo que vai do art. 11 ao art. 21).

Como resume Carlos Alberto Bittar, alguns au-
tores inclinam-se por denominar direitos essenciais
da pessoa (Rava), direitos pessoais (Bruns) e direitos
personalissimos (Pugliati, Chiovenda e Rotondi).
No entanto, a expressdo dotada de maior técnica e
consagrada na doutrina brasileira (Orlando Gomes,
Limongi Fran¢a e Anténio Chaves) e estrangeira
(De Cupis e Gierke) tem sido, realmente, “direitos
da personalidade”. Cabe mencionar que a paterni-
dade da expressiao “direitos da personalidade” é
atribuida a Otto Gierke.

Seja como for, podemos caracterizar os direitos
da personalidade como direitos subjetivos cujo ob-
jeto sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do
sujeito, bem assim seus prolongamentos e projecoes
(por isso, Donellus os tinha como iura in persona
ipsa)'S. Os direitos de personalidade, na formulagao
tradicional, surgem no instante do nascimento
com vida e cessam com a morte. Hoje, porém,
cada vez mais — conforme veremos -, discute-se
os reflexos dos direitos da personalidade antes do
nascimento (a questdo nao s6 do nascituro, mas
também dos embrides) e também depois da morte
(a questao, por exemplo, entre outras, da imagem
da pessoa falecida).

as que, na grande maioria dos casos, trabalham em regime parcial”
(obra citada, p. 150). Também no Brasil, de modo progressivo, os
tribunais parecem cada vez mais sensiveis aos impactos reais de
determinadas medidas em relagdo a igualdade substancial.

' FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da Personalidade. Revista dos
Tribunais, n. 567, p. 9, jan. 1983.



