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ADVERTENCIA

Nossa RDC - Revista de Direito Civil tem publicacdo semestral e, como sbi acontecer com
nossa producdo, tem, além dos fundamentos dogmaticos e técnicos, também carater pluralista,
com respeito as diversidades culturais, politicas e religiosas, reveréncia aos valores
constitucionais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, defesa inegociavel do Estado de
Direito, dos Direitos Humanos e Fundamentais, assim como atengdo com os principios do valor
social do trabalho, da livre-iniciativa, funcdo social da propriedade, atividade empresarial,
cambial, financeira e econbmica constitucionais, humanizacao das obrigacgdes juridicas, funcao
social do contrato e fundamentos dos nucleos familiares e sucessorios. Ndo é demais dizer que
a RDC aprecia a abordagem dogmatica, assim como a zetética, com acento na construgdo ética,
filoséfica, histérica e socioantropologica dos Institutos tradicionais de Direito Privado

(Empresarial e Civil).

Os textos aqui publicados — suas anotagdes bibliograficas, seus posicionamentos tedricos,
dogmaticos, zetéticos, filosoficos, politicos, culturais e sociais — sdo de inteira responsabilidade
de seus autores e coautores, ndo refletindo necessariamente o pensamento da Revista, da

Coordenacéo ou da Instituicdo que a abriga e a publica.

Prof. Dr. Giuseppe Pietro Buono Nardella-Dellova
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APRESENTACAO

Na presente 10% edicdo da nossa RDC — Revista de Direito Civil —, temos a honra de celebrar
0s 20 anos de vigéncia do Cadigo Civil (CC/02), marco civilizatério do sistema privatistico
brasileiro. Ao mesmo tempo, celebramos com imensa satisfacdo, o 35° aniversario da
promulgacgéo da Constituicdo Federal (CF/88), resiliente, cidad, registro imorredouro da opgéo
feita pelo Estado Democrético de Direito.

Nesta oportunidade, renovamos uma reflexdo sobre as relacBes entre Constituicdo e Cddigo
Civil, relaces, estas, umbilicais que permitem afirmar haver, hoje, sob os ensinamentos do
mestre italiano, Pietro Perlingieri, e dos mestres brasileiros, Edson Fachin e Gustavo Tepedino,
um certo Direito Civil-Constitucional que, embora a expressdo, em nada desfaz o sistema
civilistico, mas o dignifica com as luzes constitucionais quando ndo, em sua lacuna ou
insuficiéncia, fundamenta direitos basicos das relacfes entre pessoas.

Na sequéncia, faremos uma viagem a visdo de Teixeira de Freitas, o grande artifice da
codificacéo, e, embora ndo aprovada, serviu como fundamento louvado para o Cddigo Civil de
1916.

Em espirito de homenagem e, também, reavivamento de ideias, retomamos a publicacdo do
texto Dano Moral Coletivo, da lavra do Desembargador e Prof. Dr. Claudio Levada, grande
entusiasta e incentivador dessa nossa RDC e da coordenacdo dessa Revista. Trata-se de uma
pérola doutrinaria e jurisprudencial que a todos nés ilumina e esclarece.

No mesmo sentido, publicamos uma defesa do Direito Civil Constitucional e a luz do novo
Direito Civil que, a semelhan¢a do neoconstitucionalismo, ndo é um desfazimento do antigo
sistema, mas seu fortalecimento.

E porque muitos acreditam que o Cddigo Civil tenha origem apenas no sistema romano-
germanico, temos a alegria de publicar um estudo sobre a formac&o histérica do Codigo Civil
da Luisiana, Estados Unidos da América.

Entrementes, considerando estes tempos dificeis de pandemia, publicamos um texto sobre a
responsabilidade familiar em relagéo aos filhos menores.

Da mesma forma, & luz do novo constitucionalismo e novo direito civil, assim como, valores
inegociaveis dos direitos humanos, leremos um estudo sobre direitos sexuais e sua

aplicabilidade.
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No campo das familias, temos a alegria de publicar um texto que trata da protecdo das criancas
concebidas por meio de inseminagéo artificial caseira e a necessidade de reconhecimento das
novas configuracfes familiares.

De outro lado, posto ser de grande relevancia, leremos um estudo sobre a origem da
personalidade juridica.

Também, com muita honra e homenagem, recebemos um texto de tarimbados Advogados que
nos brindam com reflexdes acerca do Cédigo Civil e do trabalho de longa estrada destes,
diretamente da Ordem dos Advogados de Balneario de Camborid.

Diante do debate diuturno e da incompreensivel lacuna juridica no que se refere aos direitos
LGBTQIA+, vamos ler e refletir um pouco sobre a atuacdo necessaria diante do STF, com o
propdsito de fazer valer direitos constitucionais fundamentais.

Por fim, somos contemplados com um estudo reflexivo sobre o trabalho doméstico a partir dos
anos finais do Império (1870-1910).

Nosso objetivo incansavel, é propiciar leitura e estudos de alto nivel académico e relevancia
para o sistema juridico, sobretudo o que diz respeito a humanizacdo do Direito Civil com valos

constitucionais.

E nosso trabalho, nosso desejo e nosso empenho. Boa leitura, bons estudos.

Prof. Dr. Giuseppe Pietro Buono Nardella-Dellova
Coordenador da RDC - Revista de Direito Civil
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A TITULO DE INTRODUCAO: DIREITO CIVIL E CONSTITUICAO

Prof. Dr. Pietro Nardella-Dellova®

O Direito Civil desde as suas origens romanas e, em especial, apés a Revolucéao
Francesa (1789) manteve um carater privatistico, sobretudo nos sistemas codificados. Muitos
assuntos, entre os quais, o sujeito de direito, os bens, os fatos juridicos, as obrigagdes, contratos,
direitos reais, sucessdes e até mesmo familia, foram mantidos em um contexto de direito
privado, quase que exclusivamente romano, como ensina Arguello, a redacdo dos varios
Caodigos manteve a estrutura e as ideias romanas:

En efecto, nuestro Cddigo Civil (...) result6 uma obra de contenido
esencialmente romano. A través de su articulado y de sus notas se aprecia que

una gran masa de conceptos romanos se hallan consagrados em dicho
ordenamiento (...)?

As relacdes juridicas, de carater civil, eram tratadas no sistema privado, e nele mantidas.
Mas esse modelo demonstrou-se esgotado, tendo em vista que, apesar da origem romana, as

sociedades contemporédneas ndo sdo romanas, e sim multifacetadas, plurais e em plena

! Pietro Nardella Dellova é Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense, UFF; Mestre em Direito pela Universidade de S&o Paulo, USP; Doutor e Mestre em
Ciéncia da Religido pela PUC/SP; Pds-graduado em Direito Civil e Processo Civil; Pés-graduado em
Literatura; Formado em Filosofia e Bacharel em Direito. Atualmente desenvolve estudos de Pds-
Doutorado em Direito, Religido e Neofascismo, pela PUC/SP e, também, Educacéo Judaica e Direitos
Humanos, na Universidade Hebraica de Jerusalém, Israel. E membro efetivo da Comiss&o de Direito e
Liberdade Religiosa da OAB/SP — S&o Paulo; Membro Honoravel da Comissdo de Notaveis da
OAB/BC, Balneario de Camboriu, Santa Catarina; Membro da “Accademia Napoletana per la Cultura
di Napoli”, Ndapoles, Italia; Associado ao Grupo Martin Buber, de Roma, para o Dialogo entre
Israelenses e Palestinos; Associado a Resisténcia Democratica Judaica (grupo judaico para defesa da
Democracia). E Autor de varios livros, artigos e pareceres juridicos; é Poeta, com varios livros de
Poesia publicados, e membro da UBE — Unido Brasileira de Escritores; Em 2011 criou o Grupo de
Estudos e Pesquisas NUDAR — Teorias Criticas Aplicadas ao Direito Civil. E Pesquisador do Grupo
de Estudos do Programa de Pds-graduacdo, stricto sensu (Mestrado e Doutorado), em Educacéo da
USF. E Professor, desde 1990, de Literatura, Direito Civil, Filosofia, Historia do Direito e Direitos
Humanos em varios Cursos (graduacdo e pds-graduacdo), entre os quais, Universidade Federal
Fluminense, Usf, Fadipa, ESA — Escola Superior da Advocacia, Unimep, EMERJ - Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Atuou como Professor visitante (2011-2013) na Faculdade
de Direito da USP, abordando o tem “Direito Hebraico”. E Pesquisador bolsista CAPES no Programa
de Estudos Pos-graduados da PUC/SP, abordando o tema ‘““Direito, Direitos Humanos e Judaismo”. E
Membro do Observatorio Judaico de Direitos Humanos.

2 Luis Rodolfo Aegiiello. Manuel de Derecho Romano. 32 ed., Buenos Aires: Astrea, p. 5;
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diversidade. Além disso, ndo apenas ndo séo sociedades romanas (embora romanizadas!), mas
ndo tém as mesmas bases sociais, econémicas, religiosas e geograficas que aquelas dos
romanos.

Por isso mesmo, muitos dos antigos institutos do Direito Romano foram submetidos aos
critérios hermenéuticos modernos, critérios esses com valor principioldgico constitucional. Ndo
se pode falar em aplicacdo simples e pura dos institutos romanos sem que eles sejam adequados
e entrem em harmonia com a realidade dos tempos atuais.

Por exemplo, ndo se pode simplesmente falar em pacta sunt servanda (principio da
obrigatoriedade dos contratos) sem levar em consideragé@o alguns aspectos: tempo do contrato,
tempo da manifestacdo de vontade e condigdes socioeconémicas €, por isso mesmo, 0 principio
pacta sunt servanda, embora continue valendo, € submetido a outro principio: rebus sic
stantibus (enquanto as condi¢cdes se mantiverem tais como as do momento em que a
manifestacdo de vontade se manifestou). Ao tempo romano havia certa estabilidade nas relagfes
contratuais, o que ndo se verifica nos dias de hoje.

Ademais, se havia, como ha, um principio de autonomia de vontade, este submete-se a
outro principio, agora, supremacia da ordem publica. A vontade ndo pode ser considerada em
toda a liberdade, pois esta sempre no contexto social e, neste caso, ha uma ordem publica a ser
considerada. Some-se a todos os principios classicos, o da boa-fé, ndo mais subjetiva, mas
objetiva, ou seja, muito mais préxima do que os romanos chamavam de honest viverem, isto €,

viver cumprindo o papel social. No dizer de Luis Edson Fachin

(...) quem contrata ndo contrata mais apenas com quem contrata, e quem
contrata ndo contrata mais o que contrata; h4 uma transformacao subjetiva e
objetiva relevante nos negocios juridicos. O novo Cadigo traz a funcéo social
do contrato e os principios de probidade e boa-fé.

Porém, no avangar do processo de constitucionalizagdo, os direitos humanos de qualquer
dimensdo ou geragcdo, uma vez conquistados, foram se tornando direitos fundamentais,
inseridos no texto constitucional como nucleo (imutavel) do projeto constitucional de pais.
Enquanto o movimento dos direitos humanos continua, sem fim, os direitos fundamentais foram
se registrando como conquistas constitucionais.

Tais direitos dao o carater do projeto de pais que se deseja. Uma vez na Constituicao

Federal, sdo direitos formais, textuais. Na medida em que se concretizam, tornam-se direitos

® Luiz Edson Fachin. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. 22 ed.. RJ: Renovar, 2006, p. 2;
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concretos. Em outras palavras, vao adquirindo um carater de constituicao real da sociedade. E,
neste sentido, conforme dispOe o texto constitucional, tais direitos tém aplicagdo imediata em
quaisquer relagdes juridicas, sociais, politicas e econémicas.

Assim como os direitos humanos foram se cristalizando no texto constitucional, as
varias constituicdes, mormente, apés o final da Segunda Guerra Mundial, foram ampliando seu
raio de interferéncia para além da organizagdo politica e econdmica do Estado e alcancando
setores até entdo privativos e objeto dos Codigos Civis, como propriedade, obrigacdes e familia.

No caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, chamada de Constituicdo Cidada,
abriu um universo de repercussdo no direito privado, ora com aplicacdo imediata, ou seja,
diretamente no texto constitucional, ora como fundamento hermenéutico.

Alguns autores, e juristas, chamam o novo Direito Civil de Direito Civil-Constitucional.
Da minha parte, ndo vejo exatamente um Direito Civil-Constitucional, pois entendo que se
mantém as esferas de cada uma das Leis, mesmo sendo uma delas a Lei Maior, a Carta Magna.
Porém ndo é possivel mais deixar o Direito Civil isolado, autbnomo e autogestivo. Ha, sim,
hoje uma hermenéutica expressivamente constitucional, criando-se um tipo de hermenéutica
proativa que, entre outros aspectos, leva a uma compreensdo constitucional do direito
infraconstitucional. Mas tal comportamento, a que chamo de ética constitucional, ndo é
simplesmente uma aplicacdo de principios constitucionais como se fossem outros principios,

mas da realizacdo do espirito constitucional. Tepedino defende tese semelhante:

As relagdes entre a Constituicdo e o Direito Civil ndo podem ser reduzidas,
portanto, a um problema de técnica legislativa. E a chamada
constitucionalizacdo do Direito Civil ndo coincide, como pretendem alguns,
com uma utilizacdo fugaz de principios constitucionais por parte da
magistratura, enquanto faltavam solucgdes legislativas especificas. Cabe a
magistratura —agora ainda com mais vigor, tendo em conta a nova codificagdo
— harmonizar as fontes normativas, a partir da compreenséo desta imbricacéao
irreversivel entre a legislagdo infraconstitucional e a Constituicdo, a ser
diretamente aplicada as situacdes disciplinadas pelo Cédigo Civil.*

Poder-se-ia dizer que o direito civil, mantendo-se ainda civil e privado, ndo obstante
nasce na Constituicdo Federal e, em movimento dindmico (o que o difere do antigo direito civil)
carrega em seus dispositivos as marcas e a substancia constitucional. No mesmo sentido, Caio

Mario trata de um direito civil constitucional nos seguintes termos:

* Gustavo Tepedino. Temas de Direito Civil. Tomo I1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 384-385;
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Diante da primazia da Constituicdo Federal, cujos valores se espraiam
por todos os setores do ordenamento, unificando-os, os direitos
fundamentais passaram a ser dotados da mesma forca cogente nas
relacdes publicas e nas relagcBes privadas e ndo se confundem com
outros direitos assegurados ou protegidos por lei.’

E o0 que se verifica, por exemplo, no caso da propriedade, que, ainda que mantida sua
natureza de instituicdo privada, ganhou um aspecto constitucional: a funcdo social. A
propriedade, garantida no Direito Civil, é também garantida na Constituicdo, alias, como direito
fundamental, mas ali mesmo, na Constituicdo apenas se justifica quando anda de maos dadas
com a fungéo social. De um lado, o direito individual; do outro, a responsabilidade social.

N&o ¢ diferente no que concerne ao direito privado empresarial, também criado
e desenvolvido na iniciativa privada e na autonomia societaria privada. Porém a iniciativa
privada, uma vez que a organizagdo socioecondmica brasileira € liberal e constitucional, deve
ater-se aos dispositivos constitucionais do Artigo 170 da CF/88. E livre a iniciativa, desde que
obedecido o principio de respeito ao consumidor, ao direito do trabalho, ao meio ambiente, a
dignidade da pessoa humana e, ainda ai, o principio da funcdo social da Empresa ou atividade
econdmica.

Outro aspecto importante do entdo chamado Direito Civil-Constitucional que, como dito
acima, preferimos como Direito Civil em chave hermenéutica constitucional, refere-se a pessoa
humana. Vejamos, na dimensao privatistica, a pessoa ndo passa de sujeito de direito e de
obrigagdes. A pessoa no Direito Civil e Processual Civil, ainda que natural, anda ao lado da
pessoa juridica e da personalidade anémala. S&o sujeitos de direito! Mas, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, descortinou-se outra dimensao, um quarto conceito, mais amplo,
de pessoa: a pessoa humana.

Agora, ndo apenas ha uma pessoa humana, mas a que carrega consigo, intrinsecamente,
a dignidade. A Constituicdo trata isso como principio fundamental para a manutencdo do
préprio Estado Democratico de Direito (Artigo 1°, 111, CF/88). Diante da CF/88, ha as pessoas,
sujeitos, e ha, agora, a pessoa humana, cujo conceito e amplitude é muito maior. Tdo maior que
influenciou o texto do Novo Cadigo Civil (2002), trazendo dispositivos como os que se referem

aos Direitos da Personalidade.

® Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil — Teoria Gerall
do Direito Civil. Vol. 1. 292 edic&o revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de
Janeiro: Forense/Gen, 2016, p. 20;
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E a mesma dignidade da pessoa humana, consagrada na Constituicdo, que abrira
caminho para a compreenséo das obriga¢cdes no modo humano ou, se quisermos, a humanizagéo
das relacdes obrigacionais. Um dos efeitos deste fendmeno de constitucionalizacédo das relacdes
privadas verifica-se nos bens penhoraveis e, acima de tudo, na Lei 8009/90 (posterior, portanto,
a CF/88), cujo texto é fruto da humanizacdo. Agora, embora o direito do credor deva ser
respeitado, 0 mesmo credor segue 0s passos de uma ética constitucional quando deve fazer valer
o seu direito. ®

Como outro exemplo desse processo de constitucionalizacdo do direito privado, ou de
nova hermenéutica constitucional para o direito privado, esta a Usucapido (familiar), prevista
no (novo) Artigo 1240-A, do CC/02, que foi pensada e implementada com base na dignidade
(constitucional) da pessoa humana. Ndo se podia mais suportar, por conta de questdes
religiosas, que uma pessoa abandonada (no sentido juridico do termo) tivesse que amargar, nao
apenas o préprio abandono, mas, depois, ainda a perda ou supressao parcial dos bens, mormente
imdveis para moradia. Aqui, se juntaram dois principios constitucionais: dignidade da pessoa
humana e direito a moradia (ambos compondo o contexto dos direitos fundamentais).

Uma das éareas, tradicionalmente civilisticas, que mais sentiu a influéncia da
Constituicdo, foi a area do Direito de Familia. Hoje, chamada de Direito das Familias,” ainda
por constitucionalizacdo do termo, esta area incorporou textos constitucionais completos,
ampliou o reconhecimento dos vérios ndcleos familiares, estabeleceu o afeto como valor
juridico e, a partir dai, passou a caracterizar as relacdes socioafetivas, inimaginaveis em outras
épocas!

Por exemplo, o que era concubinato (com todo o preconceito desse termo) tornou-se
unido estavel no Artigo 226 da CF/88. Se o concubinato trazia dissabores aos pares, com forte
julgamento negativo por parte da sociedade, a unido estavel foi alcada a dignidade matrimonial.

O mesmo se diga dos filhos, anteriormente discriminados pelas formas mais abusivas,
estdo, hoje, em pé de igualdade. Todos os filhos sdo iguais, proibidas quaisquer discriminagdes.
E o que dispde a CF/88, o Cddigo Civil e 0 ECA — Estatuto da Crianga e Adolescente. Todos
esses instrumentos legais sdo posteriores a CF/88 e por ela influenciados.

Os exemplos se multiplicam, mas o0 objetivo desse artigo € dar um sinal, a titulo de

introducdo, e ndo esgotar os temas, um a um. Por isso mesmo, finalizamos apontando um

® Glaucia Correa Retamozo Barcelo Alves: “Sobre a Dignidade da Pessoa”, in Judith Martins-Costa
(org.): A Reconstrucéo do Direito Privado, S&o Paulo: RT, 2002, p. 2015 e segs.;

" Importante obra neste sentido: Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familias. 112 edic&o.
Séo Paulo: RT, 2016;
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critério de pensamento, de pensar (do latim pensare, isto é, colocar nos pratos da balanca). Se
ndo se pode falar em Direito Civil-Constitucional, mantida a natureza do Direito Civil, ndo
obstante ndo se pode mais falar em apenas Direito Civil. Urge um conceito que tenha como
referéncia o Direito Civil em chave constitucional, ou um Direito Civil no contexto da

Constituigo.
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A VISAO SISTEMICA DE AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS E A CONSTRUCAO
DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Myriam Benarros®

RESUMO:

O trabalho busca tragar a linha da tradicdo romanistica na construcdo inicial do direito civil
brasileiro. Em particular, busca-se evidenciar a importancia e a originalidade da obra de
Augusto Teixeira de Freitas, que ndo s6 consolidou o disperso e confuso direito portugués
aplicado no Brasil quando da independéncia, sendo a “Consolidacao das Leis Civis” uma obra
que o proprio Teixeira de Freitas considerava preliminar a feitura do Cddigo Civil, mas,
encarregado pelo governo brasileiro e em cumprimento ao disposto na constituicdo imperial de
1824, também deu inicio ao projeto do primeiro codigo civil brasileiro, publicado
paulatinamente para que a comunidade cientifica e a sociedade pudessem opinar sobre a obra,
com o titulo de “Esbogo”. Infelizmente, divergéncias metodoldgicas e profundas conviccbes
cientificas fizeram com que o grande jurista baiano, apos ter elaborado mais de 4.000 artigos,
renunciasse a obra em face das pressées politicas para que o codigo fosse promulgado o0 mais
rapido possivel, contudo, ironia do destino, iremos aguardar a promulgacao do primeiro codigo
civil brasileiro, em 1916, por quase um século, pois, ja a constituicdo imperial de 1824
determinava a necessidade de se proceder a codificacdo do direito a ser aplicado no Brasil.

PALAVRAS-CHAVES: direito romano, sistema juridico, codificacdo, codigo civil brasileiro

ABSTRACT

This work seeks to trace the line of romanistic tradition in the initial construction of Brazilian
Private Law. In particular, it seeks to highlight the importance and originality of the work of
Augusto Teixeira de Freitas, who not only consolidated the scattered and confused Portuguese
Law applied in independent Brazil, the Consolidagdo das Leis Civis being a work that Teixeira
de Freitas himself considered preliminary to the making of a Civil Code, but, charged by
Brazilian government, according to what was set in 1824 Imperial Constitution, he began the
project of the first Brazilian Civil Code, published gradually so that scientific community and
society could opine about that work, named Esbog¢o (Draft). Unfortunately, methodological
divergencies and deep scientific convictions made the great jurist, after elaborating more than
4.000 articles, resign from the work in the face of political pressure, claiming that the Code was
promulgated as fast as possible. But, ironically, we should wait until 1916 for the promulgation
of'the firs Brazilian Civil Code, that is, almost a century, since the Imperial Constitution of 1824
decreed with it was necessary to proceed with the codification of law to be applied in Brazil.

KEYWORDS: roman law; codification; Brazilian Civil Code
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1. Atradicao do direito romano
Devido aos processos de colonizagdo, as ordens juridicas latino-americanas decorrem
da tradicdo juridica de Portugal e da Espanha, portanto, cumpre-nos, preliminarmente,
examinar, em sucintas linhas, a evolucéo do direito na Europa continental, em particular, na

peninsula ibérica.

1.1 A difuséo do direito romano

A invasdo dos povos germanos no século V acarreta a queda do Império Romano do
Ocidente em 476 d.C.. Populagdes romanizadas e tribos germanicas passam a conviver lado a
lado, segundo suas proprias leis. Com o desaparecimento da estrutura institucional romana,
passa-se, diante da necessidade de normacdo no ambito privatistico, da aplicacdo do principio
de territorialidade (aplicado de maneira uniforme a partir da concessdo generalizada da
cidadania, com a Constitutio Antoniniana, em 212 d.C.), a aplicacdo do principio da
personalidade do direito (direitos pessoais sobre base étnica). Tais direitos sobre base étnica se
consubstanciam em normas consuetudinarias.

Este direito consuetudinario bem corresponde ao sentir juridico dos povos barbaros, cujos
sistemas juridicos nacionais ndo preveem fontes de produgdo escritas. As primeiras
compilacdes elaboradas pelos barbaros a partir do V século séo, essencialmente, a reducéo a
forma escrita de normas costumeiras. Diversamente, as popula¢fes romanizadas continuam, de
forma consuetudinéria, a aplicar os preceitos da consolidacdo teodosiana (Codex Theodosianus,
438-439 d.C.).

S. GASPARINI, com muita clareza, explica:

Si verifica insomma un peculiare fenomeno di delegificazione del diritto
romano, e in particolare della forma da esso assunta tramite la
consolidazione teodosiana, secondo il quale esso passa da diritto legislativo
a diritto consuetudinrio e da diritto territoriale (imposto a tutta I"estensione
dell’impero dalle istituzioni romane fino al 476 d.C.) a diritto personale della
sezione latina della popolazione, assoggettata al dominio dei conquistatori
barbari.®

Note-se, também, que o direito romano puro nunca foi integralmente recebido e
aplicado nas provincias e no que concerne a peninsula ibérica, M.J. DE ALMEIDA COSTA

afirma;

® GASPARINI, Silvia, Appunti minimi d Storia del Diritto. 1. Antichita e medio evo. Padova: Imprimitur ed.,
2002, p. 47.
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O sistema juridico hispanico, nas vésperas das invasdes germanicas,
encontrava-se longe da perfeicdo do direito romano classico. Vigorava o
chamado direito romano vulgar (Vulgarrecht), que possuia uma estrutura
menos complexa e cuja disciplina resultava da interferéncia de elementos
autoctones. Era o reflexo do quadro social, econdmico e juridico da Peninsula.

I[\)igltiplos fatores estdo na génese do direito romano vulgar. Podem, contudo,
reconduzir-se a dois parametros bésicos: a descaracterizagdo do sistema
romano classico e a persisténcia ou revitalizacdo de direitos locais e
regionais.™

Por outro lado, uma das virtudes do direito romano, criado pacientemente pelos juristas
classicos, € a sua capacidade de se adaptar as mais diversas realidades socioculturais, embora
esta adaptacdo produza um efeito de fragmentacdo, como bem observa M. LOSANO: “La
concretezza del giurista romano genera cosi un diritto che potremmo chiamare modulare o
aperto: il diritto puo svillupparsi in qualsiasi direzione per adattarsi a situazioni nuove. Il
difetto di questa virtd é la farraginosita delle disposizioni. !

A multiplicidade de sistemas normativos, porém, ndo facilitava a composicdo de
controvérsias, minando a certeza do direito nas relacdes juridicas, intensificadas com o renascer
das cidades e do comércio, nos séculos XII e XIII, no Ocidente europeu.

A redescoberta da compilacéo justinianeia, por volta do ano Mil, parece ser a resposta aos

inimeros conflitos de uma sociedade em que atuavam varios sistemas de normas.

1.2 O ius commune

Com a queda do Império Romano do Ocidente, a unidade politico-juridica da Europa
continental se desfaz e os povos passam a ser regidos por diversas ordens juridicas.

No Oriente, a compilacdo justinianeia permanece até a queda de Constantinopla (1453),
profundamente modificada, pois apds a morte de Justiniano a sua obra legislativa foi objeto de
parafrases, traducOes para o grego, adaptacdes a realidades totalmente diversas. No Ocidente, a
aplicacdo da legislagdo justinianeia foi, de fato, pouco relevante.?

Verifica-se, nos séculos anteriores aos séculos XI e XII (periodo de renascimento dos
estudos juridicos), um empobrecimento da cultura em geral, em particular dos estudos juridicos.

Coube a Igreja, conforme salienta C. A. CANNATA, ser a depositaria da cultura antiga:

10 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria do Direito Portugues. 52 edigdo rev. e act. Coimbra: Almedina, 2012,
p. 110 ss.

1 LOSANO, Mério. I grandi sistemi giuridici. Torino: Einaudi Editore, 1988, p. 28.

12 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit, pp. 232-233.
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La potenza temporale della Chiesa conferisce particolare valore al piu
saliente fenomeno culturale svoltosi nel suo ambito in questo periodo: nel
lungo tratto di tempo che corse tra il tramonto della cultura antica e il sorgere
della nuova cultura medioevale, legata al fiorire delle citta, nel periodo, cioe,
durante il quale si delinea e si afferma il sistema feudale, la Chiesa fu la sola
depositaria della tradizione culturale del mondo antico; conventi e cattedrali
(talora la Cappella regia) furono i luoghi di una continuita mai sopita dello
studio e dell’ insegnamento delle artes liberales (grammatica, dialettica e
retérica); [...] Fu cosi che pure in eta feudale la Chiesa conservd spunti e
saggi di elaborazione tecnica di apparati normativi, i quali ebbero
um'importanza capitale nei fenomeni legati in particolare alla Scuola di
Bologna ed alle universita francesi, sia nel campo del diritto canonico che in
quello del diritto civile.®

Com o surgimento do Império carolingio (Carlos Magno é coroado em 25 de dezembro
do ano 800), e posteriormente no século X, do Sacro Império Romano-Germanico (Otéo |, 962),
reconstitui-se, pelo menos formalmente, uma unidade politico-juridica na Europa continental,
perdida com o fim do Império Romano do Ocidente. Sob a protecdo da Igreja de Roma, ocorre
essa renovacdo politica e, com ela, a aplicagdo das coletaneas justinianeias, adaptadas as novas
exigéncias, as matérias temporais.** No entanto a unidade do império carolingio se demonstra
efémera, pois, apos a morte de Carlo Magno, a partir do tratado de Verdun (843), fragmenta-se
em varios reinos e inumeros feudos.

Embora o Império medieval apresente caracteristicas absolutamente diversas das do
Império Romano, toma forca a ideia de que o antigo Império Romano tivesse ressurgido e que
0 seu poder politico tivesse sido transferido aos novos imperadores (translatio imperii). Nesse
diapasdo, os livros do Corpus luris, redescobertos na Italia, ddo ensejo a ideia de que este é 0
direito dos novos impérios.®

No que concerne a estrutura da sociedade na Alta Idade Média, trata-se de uma
organizacdo fechada; o feudo é uma entidade autarquica que ndo possui nenhuma atividade de
escambo, desenvolvendo, principalmente, atividades agrérias.

Fatores econémicos irdo determinar a mudanca desse modelo. A cidade, com seus
artesdos e comerciantes, lentamente, tornar-se-a o elemento determinante de um novo modelo

social. M.J. DE ALMEIDA COSTA assevera:

Em sintese: motivos de ordem politica, religiosa, cultural e econémica
apontavam para o incremento do estudo do direito romano justinianeu.

13 CANNATA, Carlo Augusto. Lineamenti di storia della giurisprudenza europea. Dal medioevo all’epoca
contemporanea. Torino: Giappichelli Editore, 1976, p. 11

14 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit, p. 233 ss.

15 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Europeia. Sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012,
p. 131 ss.
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Formou-se uma dindmica que se aceleraria no século XII com os juristas
bolonheses.!®
O renascimento dos estudos de direito romano ira ocorrer, somente, no final do século
XI, tornando-se intenso no século X1 com a atividade dos juristas da Escola de Bolonha, 0s
Glosadores.
O comparatista R. DAVID, tratando do renascimento e da ideia de direito, afirma:

La société, avec la renaissance des villes et du commerce, prend conscience
a nouveau de la nécessité du droit: elle vient a penser que seul le droit peut
assurer I'ordre et la sécurité qu'exige le plan divin et qui permettent le
progres. [...] L idée que la société doive étre régie par le droit, et soumise a
des régles de raison, n'est pas une idée nouvelle, elle avait été admise, en ce
qui concerne les rapports entre particuliers, par les Romains.’

O direito estudado e cultivado nas universidades europeias, entre os séculos X1l e XVII,
com base no direito justinianeu convive com os direitos consuetudinarios locais, mas constitui
tendencialmente uma unidade, um direito comum a todo o espaco europeu ocidental.8

Quanto a peninsula ibérica, a difusdo e a penetracao do direito romano renascido da obra
dos Glosadores séo atestadas ja nos finais do século XII, em regides hispanicas que tinham
maior contato com o resto da Europa. Evidéncias mostram que ao longo da segunda metade do
XII encontramos na regido jurisconsultos de formacio estrangeira.®

Ademais, releve-se que as Ordenagdes Afonsinas no livro 11, titulo 9, dispunham que
diante do caso concreto, na falta de norma de direito nacional (leis do Reino, estilos da Corte
ou os costumes antigamente usados), dever-se-ia utilizar em questdes juridicas temporais 0
direito romano (leis imperiais); em questBes espirituais, o direito canbénico e se houvesse
conflito entre os dois, prevaleceria o direito candnico. Ndo se encontrando a norma aplicavel
ao caso, nestas diversas ordens juridicas, recorrer-se-ia a Magna Glosa de Acursio e, por tltimo,
a opinido de Bartolo.?°

Em concluséo, entende-se por direito comum (ius commune), segundo M.J. de Almeida

Costa, um sistema normativo de fundo romano que se consolidou com a escola dos

16 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit, p. 235

" DAVID, René. Les grands systémes de droit contemporains. Paris: Dalloz, 1969, p. 41.
18 HESPANHA, Antonio Manuel. Op. cit., p. 114 ss.

19 COSTA, Mério Julio de Almeida. Op. cit, p. 244 ss.

20 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Op. cit,, p. 341 ss
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Comentadores (pds-glosadores) e constituiu, embora ndo uniformemente, a base da experiéncia
juridica europeia até os finais do século XV1I1.%
2. A Codificacao

A expressao “codificagdo do direito” deve ser inserida no ambito do fenomeno da
codificagdo, que é um movimento bastante recente, cujo inicio se situa no final do século XVIII.

Codificar o direito é algo diverso como “fixar o direito”, como bem explica Alejandro Guzman:

La expresion “codificacion del derecho”, si queremos emplearla con sentido
técnico, designa un fenémeno reciente, que se inicio a fines del siglo XVIIlI,
no bien haya sido preparado desde los dos siglos anteriores. Antes, pues, no
hubo codificaciones. Porque esta palabra, hay que insistir que usada en
sentido técnico, no debe mentar a la operacién consistente en hacer cédigos,
sino a aquella consistente en hacerlos de una determinada manera.

I[_.z;]codificacién pertenece, en cambio, a un género mas amplio de
fenomenos que llamamos “fijacion del derecho”. Consiste él en la
sistematica reunion formal o solo material de un conjunto disperso de
fuentes en un cuerpo Gnico o codigo que las reemplaza.??

Codificar é a busca de uma sistematizacdo de uma grande massa de normas diversas,
seguindo-se um plano pré-estabelecido, fundamentado em um conjunto de principios
sistematicos.

Um anseio de sistematizacdo se nota desde a antiguidade, basta lembrar o discurso
ciceroniano sobre o ius civile que ¢ “diffusum et dissipatum” (De oratore, 2 33.142). O
desenvolvimento da ciéncia do direito corre no sulco da busca por uma sistematizacao do ius
civile, sem a perda daquela extraordinaria capacidade do direito romano de se adaptar a
realidades diversas e sempre mais amplas. Pensemos, v.g., a obra de Quinto Mucio Cévola, a
quem o jurista Pompdnio, em D. 1.2.2.41, atribui a honra de ter criado a ciéncia do direito??,
utilizando o método das divisdes (raciocinio por género e por espécies), elaborado por Platdo

nos dialogos “Fedro, Sofista e Politico”; ndo por altimo, deve-se mencionar, no que concerne

21 |bidem, p. 285.

22 GUZMAN, Alejandro. Historia de la codificacion civil en lberoamérica. Fundaciéon Ignacio
Larramendi, 2000, p. 7. Disponivel em
http://www.larramendi.es/i18n/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=1000187 Acesso em 20/05/2014.
B D. 1.2.2.41 “Post hos Quintus Mucius Publii filius pontifex maximus ius civile primus constituit generatim in
libros decem et octo redigendo”; “Depois deles Quinto Mucio, filho de Publio, pontifice méximo, o primeiro a
constituir o ius civile por categorias, redigindo-o em dezoito livros”. Ver Digesto de Justiniano, liber primus:

introducédo ao direito romano/ imperador do Oriente Justiniano I. Tradugdo de Hélcio Maciel Franca MADEIRA.
Prélogo de Pierangelo CATALANO. Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 43.
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ao processo de sistematizacdo do ius civile, a obra do jurista romano Sérvio Sulpicio Rufo que,
no entender de Cicero®*, seria o verdadeiro iniciador da ciéncia do direito.

A sistematizacdo na antiguidade atinge o seu apice com a compilacdo justinianeia, o
Corpus luris Civilis, que sera o ponto de partida dos juristas, na época medieval, para a
elaboracdo de uma ordem juridica baseada no direito romano, mas profundamente revista e
reelaborada segundo as exigéncias e valores da época, principalmente valores de cunho cristao.
Direito romano e direito candnico se complementam formando o arcaboucgo juridico
caracterizador da Idade Média.

O direito estudado e elaborado nas universidades a partir do século XI (escola dos
Glosadores, Escola dos Comentadores, Escola Humanista, mos italicus, mos galicus) é a
construcdo de um direito “justo” para os homens, alicer¢ado no direito natural ¢ na razdo do
homem, tendo como pano de fundo o direito romano e o direito candnico, o direito racionalista
dos jusnaturalistas. N&o &, porém, o direito dos praticos, ndo é o direito aplicado aos casos
concretos, é o droit savant que, no dizer de René David, é concebido pelas universidades, tal
como a moral, como um Sollen (o que é necessario fazer), e ndo como um Sein (o que se faz na
prética).?®

Portanto, podemos afirmar que a ciéncia do direito durante muitos séculos buscou
descobrir e fixar os principios e solu¢des de um direito justo conforme a vontade de Deus, a
natureza ou a razdo humana. A ciéncia do direito estava dissociada das regras, do direito
positivo; esta buscava um método pelo qual se poderia descobrir em todos os paises as solu¢bes
de justica. Adquirindo-se, segundo René David, este método com o estudo do direito romano e
do direito canbnico “lesquels apparaissaient, a travers ['oeuvre de leurs commentateurs,
comme le droit commun du monde civilisé, réduit dans [ optique d alors a la Chrétienté.” %

A partir de Hugo Grécio (1583-1645), o direito natural ndo mais é fundamentado na razéo
de Deus, mas na razdo do homem, sendo Grdcio considerado o fundador do jusnaturalismo
moderno. Duas sdo as obras fundamentais desse jurista: Mare liberum (1609), concernente ao
direito internacional publico e De iure belli ac pacis (1623), na qual aparece a construcdo do

direito internacional publico alicercada num direito vinculante para todos os homens.

24 CICERO, Marco Tullio. Brutus (41.152-42.153): “E allora Bruto: ‘credi davvero? — disse- Anteponi anche a
Quinto Scevola il nostro Servio?’. Proprio cosi, Bruto — gli dissi - io penso che Scevola e molti altri abbiano avuto
una grande pratica del diritto civile, ma solo lui una conoscenza scientifica: alla quale per altro non sarebbe mai
giunto attraverso il solo sapere giuridico, se non avesse appreso in pit quella scienza che insegna a dividere un
tutto in parti, a spiegare definendo le essenze nascoste, a chiarire interpretando cio che € oscuro, a vedere innanzi
tutto le ambiguita, e quindi a precisarle, [...]”

Z DAVID, René. Op. cit., pp. 45-46.

% DAVID, René. Op. cit., p. 4.
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Insignes juristas, que irdo pertencer a Escola Racionalista de Direito Natural, dardo um
amplo desenvolvimento aos postulados insitos na obra de Grocio. Destacam-se, na Inglaterra,
Hobbes (1588-1679) e Locke (1632-1704), na Alemanha, Puffendorf (1632-1691), Thomasius
(1655-1728) e Wolff (1679-1754). Papel de destaque teve Puffendorf, pois, ndo s6 foi o
primeiro grande sistematizador do direito natural, mas ainda foi, no dizer de Paulo Meréa, “o
representante mais caracteristico da época de transicdo do jusnaturalismo grociano para o
iluminismo setecentista”.?” Com esse desdobramento, a concepgéo do direito natural se afasta
de pressupostos metafisico-religiosos, vindo a ter, no entender de M.J. Almeida Costa, “uma
larga influéncia directa sobre a ciéncia juridica positiva”.28

A escola do direito natural, segundo a analise de René David, conseguiu dois sucessos
espetaculares. Primeiramente, o reconhecimento de que o Direito deveria ser estendido a esfera
das relacdes entre os governantes e 0s governados, entre a Administracdo e os particulares. O
direito romano, por outro lado, ja havia formulado a distingdo entre direito publico e direito
privado.?®

O segundo extraordinario sucesso da escola de direito natural foi, sem duvida, a
codificacdo que, embora sendo um evento historico absolutamente revolucionario, constitui a
consequéncia natural da concepcao doutrinaria do racionalismo jusnaturalista e de todo o operar
levado a efeito, durante séculos, nas universidades. As universidades elaboram um direito que
se apresenta como um modelo de justica. O Corpus luris chega a ser considerado a prépria ratio
scripta.

Nesse quadro, os jusnaturalistas concebem a ideia de enfeixar o droit savant, ratio scripta,
modelo de justica construido durante seculos, num conjunto de normas positivas; pela primeira
vez, manifesta-se a vontade de tornar aplicavel o direito ideal. A codificagdo € a técnica que ira
permitir a aplicagdo obrigatdria do direito natural, realizando a fusdo do direito tedrico com o

direito préatico.*

27 MEREA, Paulo. “Escolastica e Jusnaturalismo”. Em Bol. da Faculdade de Direito, vol. XIX, p. 289 (apud
COSTA, Mério Julio de Almeida. Historia do Direito Portugues. 52 edigdo rev. e act. Coimbra: Almedina, 2012,
p. 393, nota 4).

28 COSTA, Maério Jalio de Almeida. Op. cit., p. 392.

29D. 1.1.1.2. “Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est quod ad statum rei
Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim.
[...]”; “ Séo duas as posi¢des deste estudo: o phblico e o privado. Direito publico e 0 que se volta ao estado das
res Romana, privado o que se volta a utilidade de cada um dos individuos, enquanto tais. Pois alguns sao Uteis
publicamente, outros particularmente”. [...]”. Ver Digesto dee Justiniano, liber primus: introducéo ao direito
romano/ imperador do Oriente Justiniano I. Traducdo de Hélcio Maciel Franga MADEIRA. Prélogo de
Pierangelo CATALANO. Op. cit., p. 20.

30 DAVID, René. Op. cit., pp. 68-69.
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A partir do seculo XIX, ocorre o fendmeno das grandes codificagdes, com a consequente
destruicdo do ius commune que se fragmenta em tantos ordenamentos nacionais.

Cumpre observar que na concepcao dos juristas, autores do primeiro cédigo da historia,
0 Code de Napoléon (1804), este ndo era um instrumento de ruptura com o direito natural e
muito menos com o droit savant. No Discours Préliminaire au Code Civil, Jean-Etienne-Marie
Portalis, afirma que “Il est utile de conserver tout ce qu’il n’est pas nécessaire de détruire”.3
Portalis é um jurista iluminista, um jusnaturalista, ele concebe o direito
“jusracionalisticamente”, fundamentado no direito natural que pode, e talvez deva, ser
positivado: “Le droit est la raison universelle, la supréme raison fondée sur la nature méme
des choses. Les lois sont ou ne doivent étre que le droit réduit en régles positives, en préceptes
particuliers %2, O jurista provencal, no dizer de Ettore Dezza, sublinha que a realiza¢o de uma
legislacdo uniforme e geral deve ser considerada um dos grandes méritos da Revolucao.

Ressalta, ainda, Dezza que Portalis:

“dimostrando una fiducia tipicamente illuminista nell esistenza di uma
superiore giustizia naturale e nella possibilita di positivizzarla, ritiene che
tale attivita di positivizzazione debba sempre e comungue essere giudicata
di natura rivoluzionaria rispetto alle strutture giuridiche precedenti, in
quanto espressione di ragione.” >

Embora a codificacdo tenha produzido efeitos importantes na constru¢do do sistema
juridico romanista, como destacaremos mais adiante, é inegavel que o movimento codificador
desencadeou consequéncias negativas do ponto de vista da perda de uma concepcao
universalista do direito, elemento este central da concepgdo jusnaturalista do direito. Tais
efeitos nefastos, como salienta René David, produziram-se independentemente dos principios
que tinham norteado a acéo dos juristas jusnaturalistas, defensores da codificacao do direito:

“Parce qu’on avait réalisé en France em 1804, en Allemagne en 1896, en
Suisse en 1881-1907 la perfection de la raison, pour ne considérer que des
codes civiles, on a perdu de vue la tradition des universités, qui était
d’enseigner la recherce du droit juste, de proposer un droit modéle par
conséquent, et non d’exposer ou de commenter le droit des praticiens de tel
ou tel pays ou région. Au lendemain des codes civils nationaux, il a paru que
les deux choses, désormais, coincidaient, et que le rble des universités

3IPORTALIS, J.E.M. Discours Preliminaire du Premier Projet de Code Civil (1801), p. 29. Disponivel em
http://classiques.ugac.ca/collection_documents/portalis/discours_ler_code_civil/discours_ler_code_civil.pdf
Acesso em 2 de maio de 2014.

32 |bidem, p. 24

33 DEZZA, Ettore. Lezioni di Storia della codificazione civile. Il Code Civil (1804) e I'Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch (ABGB, 1812). Torino : Giappichelli Editore, 2000, p. 55.
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n"étaient plus que de faire de I'exégése des textes nouveuax. [...] Une attitude
de positivisme juridique, aggravée par le nationalisme, a été engendrée par
les codes, contrairement a ['idée qui les avait inspirés.” **

Apos a codificagdo, na sua vertente positivista legislativa, a concep¢do universal do
direito lentamente se dilui para dar lugar a uma ideia de tantos direitos, de uma multiplicidade
de direitos, positivados em diferentes normas/regras emanadas de um legislador. E o império
da Lei e do Legislador.

Pierangelo Catalano, analisando a formacao do conceito de ius Romanum, explica a

diferenca entre “efetividade” e “validade” do direito romano:

Tal conceito (ius Romanum) é aperfeicoado por Justiniano (que utiliza
também as expressdes Romanae leges e Romana sanctio) como instrumento
de uma concepgao universalista do direito [...] que ndo considera caracteristica
essencial dos iura aquilo que hoje chamamos de “efetividade”. O direito é
claramente distinto do fato (isto &, da prdpria aplicagdo)...

Acrescenta, ainda, o mestre italiano, no que concerne a resisténcia do conceito de ius

Romanum na Idade Moderna, em particular no que tange a América do Sul:

A bem da verdade, o conceito do ius Romanum manteve-se na ldade
Moderna, ndo obstante os impulsos desagregacionais préprios dos reinos e dos
estados nacionais. Pelo contrério ele se universalizou, separando-se pouco a
pouco da “efetividade” do direito estatal... No quadro de uma tradigao juridica
que exalta o papel da doutrina através do mesmo cddigo [...] se explica, por
outro lado, que por numerosos juristas da América meridional seja, com
insisténcia, ressaltada a distingdo entre “validade” e “efetividade” (ou
“eficacia”) do direito, assim como entre “atualidade” e “positividade”,
reafirmando-se o papel histérico da interpretatio prudentium e do ius
naturale.

O direito ndo se confunde, portanto, com as regras mutaveis; € um fenébmeno complexo
que vai além do fato contemplado na regra em um determinado lugar e em um determinado

momento.

3. A contribuicgdo do direito comparado: os sistemas juridicos

3.1. Conceito de sistema juridico

3 DAVID, René. Op. cit., p. 71

35 CATALANO, Pierangelo. “Direito romano atual, sistemas juridicos e direito latino-americano”. Em Revista
de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial 44 (junho/1988), pp. 8 ss.; cfr. ID., Diritto e Persone. Studi
su origine e attualita del sistema romano. Torino: Giappicchelli editore, 1990, pp. 90 ss.
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A Histéria, como ciéncia social, dialoga interdisciplinarmente com ciéncias a ela
complementares, tais como a Geografia e a Economia. A correlagdo entre essas trés ciéncias
vem determinando, de diferentes maneiras, a criacdo de grandes regides continentais
socioculturais. Hanns-Albert Steger usa a expressdo “continentes socioculturais”, nessa linha
de raciocinio, impde-se, cada vez mais, a utilizacdo do conceito de sistema por parte de
historiadores do direito e dos comparatistas.*

No campo do direito, os juristas tentam individuar, além dos ordenamentos estatais e
nacionais, grandes sistemas juridicos, fundamentados em realidades étnicas, ideologicas,
econdmicas e, naturalmente, em caracteristicas juridico-formais comuns. Usa-se, comumente,
expressdes como Rechtskreise e Kulturkreise no estudo das relagfes que intercorrem entre areas
juridicas e areas culturais.®

Seguindo a linha de raciocinio dos comparatistas e dos historiadores do direito, podemos
perceber realidades historicas mais amplas daquelas “internas” e “nacionais” dos Estados
soberanos. A ideia de “sistema” torna possivel a compreensdao de uma concepgao do direito
nitidamente distinto dos fatos que o aplicam ou violam.

Com acuidade, observa Catalano:

Um dos aspectos mais significativos do estudo juridico contemporaneo é a
caracterizacdo, além dos direitos estatais e nacionais, de sistemas juridicos
(Rechtkreise) que os incluam e superem, baseados em realidades étnicas,
ideoldgicas, econdmicas e também, como é obvio, numa comunidade de
caracteres juridico-formais e doutrinais.®

Comparatistas, tais como Roscoe Pound e René David, pdem em evidéncia a importancia

dos elementos subjacentes as regras juridicas que formam os diversos ordenamentos estatais.
O conjunto desses valores/elementos subjacentes as normas, que o jurista devera
individuar, caracteriza um determinado direito que se constitui em um sistema. Como ressalta

René David:

Chaque droit constitue de fait un systéme: Il emploie un certain vocabulaire,
correspondant a certains concepts; il groupe les regles dans certaines
catégories; il comporte I'emploie de certaines techniques pour formuler les

36 CATALANO, Pierangelo. “Sistema juridico, sistema juridico latino-americano e direito romano”. Em Direito
e integragdo. Brasilia: Centro de Estudos de Direito Romano e Sistemas Juridicos da Faculdade de Direito da
UnB, 2 edicdo, 2006, p. 24; cfr. H.A. STEGER, “Discussione. Diritto romano e universita nell' America Latina”.
Em Revista Index, 4, 1973, p. 104.

37 |dem. “Sistema juridico, sistema juridico latino-americano e direito romano”. Op. cit. , p. 25

38 |dem. “Sistema juridico latino-americano”. Enciclopédia Saraiva do Direito 69 (1982), p. 3 ss.
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regles et de certaines méthodes pour les interpréter ; il est lié a une certaine
conception de l'ordre social, qui détermine le mode d application et la
fonction méme du droit.*

A diversidade dos ordenamentos estatais € importante se considerarmos o contetido de
suas normas, torna-se, porém, bem menor quando consideramos 0s elementos mais estaveis e
duradouros, por meio dos quais podemos descobrir regras insitas no sistema, interpreta-las e
determinar o seu valor.*

Devemos buscar o quadro no @mbito do qual as regras séo ordenadas, a significacdo dos
termos que elas utilizam, os métodos usados para fixar o seu sentido e para harmoniza-las. As
normas podem mudar segundo a vontade do legislador, mas alguns elementos nao deixam de
subsistir, ndo podem ser arbitrariamente modificados, ja que estdo intimamente ligados a nossa
civilizagéo, aos nossos critérios de raciocinio.

James Bryce, professor de Civil Law, em Oxford, no comeco do século passado
evidenciava dois grandes sistemas juridicos (que René David denomina ‘familias’): o direito
romano (familia romano-germanica) e o direito inglés (familia do commow Law).

Pierangelo Catalano, ja em 1980, assinalava quatro sistemas juridicos mundialmente

reconhecidos:

Pode-se dizer que a situagdo hoje se transformou notavelmente apenas em
razdo das consequéncias diretas ou indiretas da revolugéo russa. Na verdade,
o trabalho realizado pelos historiadores do Direito e pelos comparatistas nos
conduz a determinar quatro sistemas juridicos de importancia mundial: o
sistema romanista (do qual o sistema latino-americano é um subsistema), o
sistema anglo-saxdnico (do qual o sistema norte-americano constitui um
subsistema), o sistema socialista e o sistema mugulmano.**

Por meio da elaboracdo, por parte de historiadores do direito e comparatistas, de
conceitos tais como “difusao” e “recep¢ao”, podemos compreender a expansao do sistema
romano-germanico e do sistema do commow Law, bem como a relacdo que intercorre entre 0s

ordenamentos e 0s sistemas.*

3 DAVID, René. Op. cit., p. 22.

40 |bidem, p. 23

41 CATALANO, Pierangelo. “Sistema juridico, sistema juridico latino-americano e direito romano™. Op. cit, p.
29.

2 |dem. Diritto e Persone. Studi su origine e attualita del sistema romano. Torino: Giappichelli Editore, 1990,
pp. 101 ss.; cfr. TABOSA PINTO, Agerson. A recepcao do direito romano e seus aspectos socioldgicos.
Trabalho apresentado na Jornada Cientifica, Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano, Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada (Granada, 16-18 de fevereiro de 1995).
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Processos de colonizagdo, assim como o movimento de codificagdo no mundo,
propiciaram a expansdo do sistema romano-germénico e do common Law. Instrumento
imprescindivel da expansdo do sistema romano-germanico foi o Code Civil des Francais
(1804), modelo inspirador para inimeras codificacGes, seja na area cultural latina como em
contextos culturais totalmente alheios a cultura latina, tais como o Japéo e, ndo por ultimo, a
China.®® Posterior a um século, o codigo alem&o, o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), entrado
em vigor em 1900, constituir-se-4, também, em um instrumento de difusdo dos valores
elaborados pela ciéncia do direito romano.

Ademais, no que concerne ao sistema romanista, vale ressaltar a adverténcia de

Pierangelo Catalano:

Para que se possa compreender a amplitude do Direito Romano é necessario
evitar representa-lo em termos de “ordenamento” (efetivo, ou talvez, estatal)
e considera-lo, ao invés, um conjunto de realidades e valores, que é tarefa do
jurista constantemente identificar.

A continuidade e resisténcia do Direito Romano comporta também hoje a
utilizacdo de novos instrumentos conceituais [...] em permanente confronto e
conexao com a potissima pars do conjunto, isto &, o seu principium (cfr. Gaio
D.1,2,1).4

3.2 O sistema juridico latino-americano

A familia romano-germanica (sistema romanista), cujos ordenamentos afundam suas
raizes na ciéncia do direito romano, mediante a fendbmenos tais como a colonizagao e a recep¢do
(ou transfusion), dispersou-se muito além das fronteiras do Império Romano, mormente, em
toda a América Latina.

Podemos, assim, individuar, no quadro de cada sistema, subsistemas definidos por
elementos caracterizadores do sistema e elementos ligados a realidades proprias.

O grande jurista brasileiro Clévis Bevilaqua, autor do codigo civil brasileiro de 1916,
apos ter assumido a catedra de legislacdo comparada na Faculdade do Recife, publicou, em
1853, o famoso Resumo das LicgOes de legislacdo comparada sobre o direito privado. Na trilha
de pensamento do comparatista Ernest Glasson, ele distingue trés grupos de legislacGes: 1)

aquelas em que a influéncia do direito romano e do direito candnico sdo “quase nullas”; 2) as

BSCHIPANI, Sandro. “Diritto Romano in Cina”. Disponivel em Treccani. Enciclopedia Italiana on-
line http://www.treccani.it/enciclopedia/diritto-romano-in-cina_(XXI-Secolo)/

Acesso em 3 de maio de 2014.

4 CATALANO, Pierangelo. “Direito romano atual, sistemas juridicos e direito latino-americano”. Op. cit., p.
18; ver também Digesto de Justiniano, liber 1: introducdo ao direito romano. . Traducdo de Hélcio MACIEL
FRANCA MADEIRA. Prélogo Pierangelo Catalano. Op. cit., p. 29.
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que recepcionaram o direito romano “de um modo mais ou menos radical”; 3) aquelas em que
0S componentes germanico e romano se fundiram “por quantidades quase eguaes”. A esses

grupos Bevilaqua acrescenta um quarto grupo, a legisla¢do dos “povos latino-americanos”:

Necessario se faz que a esses seja additado um quarto grupo, composto das
legislacBes dos povos latino-americanos, dos quaes ndo cogitou o sabio jurista
francez, mas que se ndo podem logicamente incluir em qualquer das trés
categorias enunciadas, porque, provindo ellas de fontes européas aparentadas
proximamente entre si (direito portuguez e hespanhol), modificaram
diversamente esse elemento commum, por suas condi¢Bes proprias, e pela
assimilacdo dos elementos europeus de outra categoria, principalmente os
francezes. E por desprender-se de paizes novos, essencialmente democraticos,
este quarto grupo apresenta certas ousadias fortes de quem nao se arreceia do
novo, e certas fraquezas em que a liberdade espraia-se mais larga. *°

Serd a maior ou menor presenca do direito romano, o critério escolhido por Bevilaqua
para a determinacao dos diversos grupos de legislacdes, escolha essa que bem se compreende
se tivermos presente a formacgdo do eminente jurista brasileiro, cujo perfil foi magistralmente
delineado por Silvio Meira: “Quem & seus estudos em defesa do projeto de Codigo Civil ou a
edicdo anotada do mesmo cédigo, depois de promulgado, as suas conferéncias, pareceres e
escritos de toda ordem, sempre encontra, como pano de fundo, o Direito Romano.”*

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo, romanista brasileiro, em 1931, publicou uma imensa
obra dedicada ao direito romano. No Livro Terceiro, Influéncia universal do Direito Romano,
o Titulo I é dedicado a Influéncia do Direito Romano na formacao de varias legislacoes, neste
titulo, Abelardo Lobo desenvolve o seu pensamento utilizando a classificacdo elaborada por
Glasson, retomada por Clovis Bevilaqua, e que ja é uma visdo dos ordenamentos inseridos
dentro de sistemas juridicos. Notavel o Titulo IV, inteiramente dedicado ao Direito Ibero-
Americano, o direito das nacdes latino-americanas, concebido como um subsistema do sistema
romanista.*’

Podemos, portanto, afirmar que a unidade e especificidade do subsistema juridico latino-
americano, no quadro do sistema juridico romanista, foram individuadas ja no final do século

XIX e, ulteriormente, assentadas no inicio do século XX.

4 BEVILAQUA, Clévis. Resumo das Liccoes de legislacdo comparada sobre o direito privado. 1l Ed. Bahia
1897 (1 Ed. 1893), pp. 73 ss.

4 MEIRA, Silvio. Cldvis Bevilaqua. Sua vida. Sua obra. Fortaleza: Edi¢Ges Universidade Federal do Ceara,
1990, pp. 345 ss.

47LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano: histdria, sujeito e objeto do direito:
instituigdes juridicas / Abelardo Saraiva da Cunha Lobo. Prefacio do professor Dr. Francisco de Paula
Lacerda de Almeida. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2006, pp. 414-422; pp. 552 ss.
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4. A codificacéo do direito civil no Brasil. A importancia do sistema freitiano.

4.1 A problematica da codificacgdo civil brasileira

Apbs a proclamacéo da independéncia politica do Brasil, em 7 de setembro de 1822, a
Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do Império decretou, e D. Pedro | mandou
executar, a lei de 20 de outubro de 1823, que em seu artigo 1° determinava a vigéncia no Brasil
das Ordenacdes Filipinas, Leis, Decretos, Regimentos, Alvaras e Resolucdes de Portugal, pelos
quais o Brasil tinha se governado até o dia 25 de abril de 1821 e todos os atos legislativos
promulgados desta data em diante por D. Pedro I “enquanto se ndo organizar um Cdédigo ou

ndo forem especialmente alteradas”.*®

Tratava-se do direito civil portugués disciplinado especialmente no livro 1V da
Ordenacdes Filipinas (1603), incompletas em muitos pontos, com grandes lacunas e sem
nenhuma sistematizacdo. Assim sendo, frequentemente, punha-se o problema das lacunas, ou
seja, o direito a ser aplicado subsidiariamente. Conforme ensina M. J. de Almeida Costa,
entende-se por direito subsidiario um sistema de normas juridicas chamado a colmatar as
lacunas de outro sistema, portanto, o direito subsidiario esta ligado ao problema das lacunas e
das fontes de direito. Ja nas Ordenagdes Afonsinas (1446-1447), encontramos um quadro das
fontes de direito (livro I, titulo 9): 1) as leis do reino; 2) os estilos da Corte e 3) 0s costumes
antigamente usados. Sao as fontes imediatas. Apenas quando nédo se pudesse decidir com base
nelas, se tornava licito o recurso aos direitos subsidiarios: o direito romano e o direito
canonico.*® Com o advento das ideias iluministas, a partir da segunda metade do século XVI1lI,
nota-se, em Portugal, uma reacdo ao uso abusivo do direito romano.

A Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769, ira privilegiar o direito luso em caso de
integracdo de lacunas, pois proibiu o uso de texto ou de autores se houvesse preceitos das
Ordenac0es, das leis extravagantes ou de usos do Reino, e determinou a aplicabilidade do
direito romano s6 quando fosse conforme a boa razdo, a recta ratio do jusnaturalismo. E
evidente a influéncia da nova metodologia de estudo e de aplicacdo do direito romano,
conhecida por usus modernus pandectarum. A metodologia se caracteriza pelo fato de se
encarar o direito romano “com os olhos postos na realidade”. Os juristas tentavam individuar

no Corpus luris Civilis as normas ainda aplicaveis (direito vivo) daquelas inaplicaveis por

48 Quanto a importancia do direito portugués na formacéo do direito brasileiro ver SANTOS JUSTO, Antonio.
“A influéncia do direito portugués na formacdo do direito brasileiro”. Em Revista Juridica da FA7, vol. 1, n° 1
(jan./dez.) 2004. Fortaleza: Bookmaker, 2004, pp. 197 ss.
49 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Op. cit, pp. 341-350.
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corresponderem a circunstancias romanas peculiares.®® A lei do marqués de Pombal foi
complementada pelos novos Estatutos da Universidade de Coimbra, que estabeleceram critérios
praticos para se individuar a conformidade do direito romano a boa razio, i.e., “apresentar-se
conforme a boa razdo equivalia a corresponder aos principios do direito natural ou do direito
das gentes.”™!

Em 1770, foi nomeada uma comissdo, denominada Junta de Providéncia Literaria, para
emitir parecer sobre as causas da decadéncia do ensino universitario portugués. A Comisséo
apresentou um relatério, o Compendio Historico da Universidade de Coimbra, em que, no que
concernia aos estudos juridicos, indicava-se como grave defeito a preferéncia absoluta dada ao
ensino do direito romano e do direito candnico, desconhecendo-se totalmente o direito nacional,
assim como, o abuso que se fazia do método bartolista e o respeito incondicional da opinio
communis. No que tange ao direito romano e ao direito candnico, o0 método tradicional
(escoléstico ou bartolista) foi substituido pelas diretrizes historico-criticas e, levando-se em
consideragdo a aplicacdo subsidiaria do direito romano (determinada pela Lei da Boa Raz&o),
adotou-se os principios do usus modernus pandectarum. N&o obstante a reforma o direito
romano permaneceu como fonte subsidiaria, chegando, portanto, por meio do direito portugués,
ao Brasil.

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo afirma que foi com a lei de 20 de outubro de 1823 que
iniciou a formacéo do Direito Privado Brasileiro, porque foi o primeiro ato legislativo sobre tal
matéria, oriundo do voto expresso dos representantes da na¢io independente.>?

A Constituicdo Politica de 1824, consagrando os principios liberais, em seu art. 179, XVII
(titulo 8 - Das DisposicOes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros) dispunha: “XVIII. Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade”. Promulgou-se em 1830, o Codigo Criminal;
em 1832, o Cddigo do Processo Criminal; em 1850, o Cddigo Comercial e o Cddigo do
Processo Comercial. A codificagdo, porem, do direito civil se apresentava bem mais dificil. O
Caodigo Civil so viria a ser promulgado em 1916.

Segundo Pontes de Miranda, duas soluc¢des foram propostas para se harmonizar a

legislacdo civil entdo vigente, esparsa, desordenada e numerosissima®::

50 Ibidem. Op. cit, p. 393.

51 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Op. cit, p. 407.

52l OBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Op. cit., pp. 579-580.

53 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolucéo do Direito Civil Brasileiro. Bibliotheca
Scientifica Brasileira. V Colleccdo Economica e Juridica. Volume CCXIV. Rio de Janeiro: Pimenta de Mello,
1928, pp.103-104.
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a) A adogdo, como codigo, do Digesto portugués de Correia Telles, “o que seria a

solucdo mais conservadora possivel e ndo atenderia a legislacdo posterior a feitura do

livro. Compreende-se que o Instituto dos Advogados se opusesse, consultado, a tal
medida. Seria parar e mais do que parar: retroceder.”

b) A elaboracéo de trabalho preliminar para a codificacéo, a consolidagéo do direito

vigente.

Prevaleceu a segunda solucéo, confiando-se a missdo, em 1855, ao bacharel Augusto
Teixeira de Freitas.

Viveu o jurisconsulto baiano de 1816 a 1883. Formou-se em Direito em 1837, na
Academia de Ciéncias Sociais e Juridicas de Olinda; em 1843, transferiu-se para o Rio de
Janeiro, onde, em 1843 fundou o Instituto dos Advogados Brasileiros, de que, quatorze anos
depois, viria a ser presidente.

O Governo imperial, em 15 de fevereiro de 1855, por indicacdo de José Toméas Nabuco
de Araujo, Ministro da Justica e senador do Império, contratou Teixeira de Freitas para elaborar
a “Consolidacéo das Leis Civis”, classificando as leis vigentes, portuguesas e brasileiras, por
ordem cronoldgica e segundo a divisdo em publicas e privadas. Em 1859 Nabuco de Aradjo,
logo que aprovado o texto da “Consolidacdo das Leis Civis” (1858), contratou o advogado
Teixeira de Freitas para elaborar o projeto de Cédigo Civil.

4.2 A formacao, o método e a viséo sistémica de Teixeira de Freitas.

Teixeira de Freitas era um profundo conhecedor do direito romano, a leitura e analise de
suas obras comprovam uma solida formacao romanistica. Era, contudo, um autodidata, pois,
como observa Moreira Alves, ndo foi no curso de direito de Olinda ou de S&o Paulo que

Teixeira de Freitas estudou o direito romano:

[...] a lei que fundou, em 11 de agosto de 1827, os Cursos Juridicos ndo
colocou no curriculo, o ensino dessa disciplina [Instituicdes de Direito
Romano]. Somente em 1854 é que se instalou a cadeira de Institutas de Direito
Romano, criada pelo Decreto Legislativo de 16 de agosto de 1851.

N&o foi, portanto, nos bancos da Academia de Direito de S&o Paulo ou
da Escola de Olinda, onde veio a formar-se em 1837, que Teixeira de Freitas
estudou direito romano.>*

5 MOREIRA ALVES, José Carlos. “A formacdo romanistica de Teixeira de Freitas e seu espirito inovador”.
Sandro SCHIPANI (Org.). Em Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano. Collana di studi
giuridici latinoamericani “Roma e America”, vol. 1. Padova: Cedam, 1988, p. 19.
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No embate travado com Caetano Alberto Soares, no Instituto dos Advogados Brasileiros,
quanto ao status dos filhos de escrava que, em testamento, havia sido liberta, mas com clausula
de servir a um herdeiro ou legatario enquanto vivesse, Teixeira de Freitas, fundamentando o
seu parecer no direito romano, direito aplicado no Brasil subsidiariamente, afirma serem esses
escravos. A divergéncia entre os dois juristas teve como desfecho a rendncia de Teixeira de
Freitas a presidéncia do Instituto. Na carta de renlncia, de 22 de outubro de 1857, encontramos

a sua profisséo de fé como romanista:

E demais, ndo podeis fazer maior honra, do que chamando-me romanista. Nas
leis e doutrinas do direito romano esta depositada toda a filosofia do direito.

[...]

Por que desdenhais esse precioso legado, sem o qual as no¢des juridicas, fruto
de tantas meditages, de tantos sacrificios, de tantas tradi¢Ges historicas, ficam
a mercé dos negédcios, que temerariamente decidem de tudo com o0s seus
relampagos de inspiragéo. *

Miguel Reale, tratando do humanismo e realismo juridico de Teixeira de Freitas pde em

evidéncia a importancia do direito romano na construcao sisttémica do jurisconsulto baiano:

[...] o fator que assegura a unidade sistematica do pensamento juridico de
Teixeira de Freitas é o Direito Romano, como se depreende desta sua incisiva
afirmacdo: «nas leis e na doutrina do Direito Romano est4 depositada toda a
Filosofia do Direito».%®

O jusfiloésofo brasileiro, evidenciando o fato de que no espirito de Teixeira de Freitas
casam-se elementos da Escola Histdrica e do Direito Natural, exigéncia ideal da razdo, em
funcdo da realidade, numa compreenséo individual e social do direito, como resulta da ligdo
gue acolhe de Ahrens sobre a propriedade, concebida como composicao de dois elementos, um
voltado para o individuo e outro voltado para a sociedade, ndo devendo um ser absorvido pelo

outro®’, volta a sublinhar a fungéo do direito romano na construcio freitiana:

N&o nego certo ecletismo na posicéo de Teixeira de Freitas, o qual, no entanto,
preserva a unidade de suas ideias, dada a sua formagdo romanista. E a
constante referéncia ao Direito Romano, como uma espécie de pedra de toque

5 MOREIRA ALVES, José Carlos. Op. cit., p. 20.

% REALE, Miguel. “Humanismo e Realismo Juridicos de Teixeira de Freitas”. Sandro SCHIPANI (Org.). Em
Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano. Collana di studi giuridici latinoamericani “Roma e
America”, vol. 1. Padova: Cedam, 1988, p. 42.

57 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacdo das Leis Civis. Prefacio de Ruy Rosado Aguiar. Edicdo
fac-simile. “Historia do Direito Brasileiro”. Brasilia: Senado Federal, 2003. Ver Introducédo, CXCII, n. 353: “Do
mesmo modo que o individuo ndo deve ser absorvido pela sociedade, também o direito individual de propriedade
ndo se perde no direito individual”.
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ou de aferi¢do dos diagndsticos juridicos, que assegura unidade as concepgdes
de Teixeira de Freitas, o qual alia poderosa capacidade inovadora a maltiplos
valores tradicionais.®®

Teixeira de Freitas, como os jurisconsultos romanos, tinha plena consciéncia de que
hominum causa omne ius constitutum sit (Hermogenianus, D. 1.5.2.)%, tendo o jurista a misso
de, com paciéncia e olhos no futuro, adaptar o ius a realidade mutavel dos homens. Com espirito
livre e ndo condicionado por quaisquer doutrinas ou opinides, ele estabelece 0 método a ser
usado na ingente obra comissionada pelo Governo Imperial, a “Consolidacao das Leis Civis”.
A obra compde-se de duas partes:

1) A Introducdo, parte cientifica que diz respeito aos limites do Direito Civil:

Para achar, porém, os limites do Direito Civil e a norma da exposicdo das
matérias que lhe pertencem, recorremos a estudos de outra natureza,
consultamos os monumentos legislativos, revimos e meditamos as tradi¢des
da ciéncia, e com toda liberdade de espirito procuramos essa unidade superior,
que concentra verdades isoladas, penetra as mais reconditas relacdes, e da
esperancas de um trabalho consciencioso.®

2) A parte pratica, a consolidacdo do direito vigente. Nas palavras de Teixeira de

Freitas “consiste a consolidagdo em mostrar o Gltimo estado da Legislagio”®?,

explica, mais detalhadamente, o autor:

A parte prética, e, por assim dizer, material do trabalho, terd em si mesma a
prova de sua boa ou infeliz execucdo, ja quanto as disposicdes adotadas e
substanciadas, ja quanto a fidelidade e exatiddo do transunto, ja quanto as
qualidades do estilo. Os legistas limitar-se-d0 a comparar o texto de cada um
dos artigos com a lei ou leis que o abonam em suas respectivas notas. Os
jurisperitos irdo mais longe, e nessas mesmas notas achardo fecundos tracos,
proposicdes susceptiveis dos mais ricos desenvolvimentos. A natureza do
trabalho ndo consentia demonstracdes. 2

E na “Introducio” que Teixeira de Freitas indica o método adotado para “achar os limites

do direito Civil e a norma das matérias que lhe pertencem”:

8 REALE, Miguel. Op. cit, p. 43.

* TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Op. cit, CXXI, 205. Para a tradugdo de D. 1.5.2 ver Digesto de
Justiniano. Liber Primus: Introducéo ao direito romano. Tradugdo, Hélcio Maciel Franga MADEIRA.
7. edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 63.

80 lhidem, XXXVI-XXXVII,

&1 Ibidem, XXXI

82 Ibidem, XXXVII; ver também XXXI; XXXVIH/XXXIX.
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Examinar as leis em seus proprios textos sem influéncia de alheias opinides,
comparar atentamente as leis novas com as antigas, medir com precisdo o
alcance e as consequéncias de umas e outras; eis 0 laborioso processo, que
empregado temos para conhecer a substancia viva da legislacdo.%®

O método indica, no entender de Sandro Schipani, trés pontos programaticos®*:

1)

2)

3)

Se la Consolidacdo deve essere um «extracto fiel» della «legislacao civil»
nel suo ultimo stadio, il metodo per realizzare questo obbiettivo é:
«esaminare le leggi secondo i loro stessi testi senza I'influenza de altrui
opinioni; comparare attentamente le leggi nuove con le antiche; misurare
com precisione la portata e le conseguenze delle une e delle altre». | testi
legislativi sono la base e devono essere esaminati liberandosi dalle
interpretazioni e dalla prassi.;

Questo primo punto programmatico non conduce perd ad essere
prigionieri  della  legislazione come tale, quasi isolata
dall’interpretazione, o come €; ma riconquista un largo spazio all opera
del giurista, alla sua iurisprudentia. Esso infatti puo essere raggiunto solo
attraverso [...] la rigorosa ‘misurazione’ delle leggi, della loro ‘portata’
e ‘proiezione’, operazione questa che presuppone sia di «achar, porém,
os limites do Direito Civily, di trovare i ‘limiti’, i confini, di ‘de-finire’
I"area oggetto del lavoro, sia di fissare il modo secondo cui svolgerla,
che, [...] viene indicato come «a norma de exposi¢do das matérias», di
cui si coglie la rilevanza interna al diritto, sia per la determinazione della
‘portata’ appunto delle norme sia per un «trabalho de simplifica¢do», nei
confronti dei quali le ‘note’, la memoria della strada percorsa - [...] —
costituiscono una permanente base dove i «giureconsulti [...] troveranno
tracce feconde, proposizioni suscettibili dei piu ricchi sviluppi»;

Per fare questo - ed ¢ il terzo punto programmatico - «ricorriamo a studi
di altra natura, consultiamo i monumenti legislativi, rivediamo e
meditiamo le tradizioni della Scienza, e con spirito libero cerchiamo
quell’unita superiore che concentra verita isolate, penetra nelle relazioni
piu recondite, e dia un lavoro coscienzioso».

Para 0 romanista italiano, a comparagdo interna ao sistema e a tradi¢ao cientifica propria

deste sdo os pilares metodologicos para uma fiel interpretacdo sistematico-constitutiva do

direito civil a partir das leis.

A “Consolidacdo”, na sua parte préatica, também, desdobra-se em duas partes: 1. A Parte

Geral que compreende dois titulos, o primeiro “das pessoas”, o segundo “das coisas”; 2. A Parte

Especial, em dois livros, o primeiro “dos direitos pessoais”, o segundo ‘“dos direitos reais”.

Anota Francisco Amaral:

& Jhidem, XXXVI.

6 SCHIPANI, Sandro. La codificazione del diritto romano comune (“Il «Méthodo Did4ctico» di Augusto
Teixeira de Freitas”, cap. IX). Torino: Giappichelli Editore, 2011, pp. 330-336.
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Manifesta-se, desse modo, a op¢do metodoldgica de Freitas quanto a
classificacdo dos direitos; tomando por base a pessoa dos titulares e a eficacia
de que se revista; os direitos dividem-se em pessoais € reais. Os primeiros so
afetam certas e determinadas pessoas enquanto os segundos afetam a massa
inteira das personalidades com as quais 0 agente de direito possa estar em
contato.

[...]

A apresentacdo formal do sistema de Freitas é extremamente l6gica e coerente.
Partindo da dicotomia béasica fundamental para ele, dos direitos pessoais e dos
direitos reais, ele faz uma construcdo dogmatica extremamente harmoniosa e
racional, agrupando as relagdes juridicas em institutos conforme o predominio
de tais direitos.®®

Destarte, no que concerne a classificacdo dos direitos, o sistema que adota, apds submeter
a exaustiva critica o das “Institutas” de Gaio e Justiniano (pessoas, coisas e agdes) e 0S
modernos, desde o de Leibniz até o dos romanistas alemaes, é constituido por uma primeira
divisdo em duas grandes categorias: os direitos pessoais e 0s direitos reais que formam a Parte
Especial. Uma Parte Geral antecede a parte especial. Pela primeira vez em legislacédo civil,
adotava-se a sistematica alema utilizada nas obras dos pandectistas, i.e., uma parte geral,
contendo os elementos constitutivos do direito subjetivo, e uma parte especial, constituida pelas
regras referentes aos direitos subjetivos em espécie.®

Ressalta Arnold Wald:

Essa distingdo ja se encontrava em Vvarios outros autores da época, como
Ortolan, mas coube a Teixeira de Freitas aplica-la pela primeira vez no campo
legislativo, na América Latina, fazendo a disting&o entre a parte geral e a parte
especial da Consolidacdo, e antecipando-se, assim, em quarenta anos, as
solugdes que iriam ser adotadas pelo BGB, que entrou em vigor em 1°.1.1900.
67

E na sistematica da “Consolidacio” que Teixeira de Freitas mostra o seu espirito
inovador. Alicercando o seu raciocinio ndo somente na sua sélida formagdo romanista, mas
também no seu profundo conhecimento das doutrinas em voga, principalmente a francesa e a
alemd, ele reflete minuciosamente sobre as tradi¢Ges da ciéncia juridica e submete as posicoes
existentes a uma critica construtiva, buscando uma perfei¢éo inatingivel que, de certa forma,

sera o Obice a realizacdo do seu sonho maior, ser o autor do primeiro Codigo Civil Brasileiro.

8 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. “A técnica juridica na obra de Freitas. A criacdo da dogmaética civil
brasileira”. Sandro SCHIPANI (Org.). Em Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano. Collana di
studi giuridici latinoamericani “Roma e America”, vol. 1. Padova: Cedam, 1988, pp. 160-161.

% MOREIRA ALVES, José Carlos. Op. cit., pp. 26-27.

57 WALD, Arnoldo. “A obra de Teixeira de Freitas e o Direito Latino-Americano”. Em Revista de

Informacéao Legislativa. Brasilia a. 41 n. 163 jul/set. 2004, p. 251.
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O sistema construido por Teixeira de Freitas na “Consolidacdo” tem como fulcro de
referéncia a ideia de pessoa. Para ele, em primeiro lugar, hd 0 homem, pois “os direitos existem
por causa das pessoas; onde ndo ha pessoas, ndo pode haver questdo de direito”®, segue o
jurisconsulto do Império, os principios das Institutas de Justiniano: “Nam parum est ius nosse,
si personae, quarum causa statutum est, ignorentur” (J. 1,2,12) — Mas primeiro tratemos das
pessoas; pois de pouco vale conhecer o direito, se se ignoram as pessoas por causa das quais foi
ele estatuido.®

A “Consolidacdo das Leis Civis”, dado os percalgos enfrentados pela proposta de cddigo
civil (preparada por Teixeira de Freitas e consubstanciada no “Esbogo”), foi obra,
genuinamente, legislativa, pois foi o verdadeiro Codigo Civil Brasileiro até 1 de janeiro de
1916.

Foi no “Esboc¢o”, a segunda grande obra do jurista baiano, que Teixeira de Freitas pode,
verdadeiramente, expressar 0 seu espirito inovador, pois ndo estava adstrito aos vinculos insitos
a “Consolidacédo”.

O plano do “Esbo¢o” é um aprimoramento da sistematica da Consolidacdo, na Parte
Geral, acrescentou as pessoas e as coisas, 0s fatos, mudando, dessa forma, o posicionamento
tido quando da feitura da “Consolidacdo”. Na nota ao artigo 431 do “Esboco”, ele justifica a

nova posicao:

Esta Seccdo 3? que trata dos fatos, um dos elementos dos direitos regulados
no Cadigo Civil, ndo estava em meu primitivo plano, como se pode ver na
Consolid. Das Leis Civ. Introd., pags. 106, 107 ¢ 108. Ali eu disse “alguns
Escritores adicionam este terceiro elemento sob a denominacéo de fatos, fatos
juridicos, atos juridicos, de que também tratam na parte geral das matérias do
Direito Civil. Ndo nos conformamos com este método”.

Hoje, ao contrario, estou convencido de que sem este método sera impossivel
expor com verdade a sintese das relagdes do Direito privado, e fugir a um
defeito gravissimo de que se ressentem todos os Codigos, com excegdo
tnicamente do da Prissia. Eles tém legislado sdbre matérias de aplicago geral
a quase todos os assuntos do Codigo Civil, do Cddigo de Comércio e do
Codigo do Processo, como se fossem exclusivamente aplicaveis sé aos
contratos e testamentos; e com éste sistema embaragam o exato conhecimento
do Direito Privado, isolando fendmenos que séo efeitos da mesma causa, e
contribuindo destarte para que muitas espécies escapem a influéncia de seus
principios diretores.”

6 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Op. cit, CXLVI.

8 CORREIA, Alexandre — SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano. Institutas de Gaio e de Justiniano
vertidas para o portugués. Volume Il. Sdo Paulo: Edicdo Saraiva, 1951, pp. 306-307.

O TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Codigo Civil. Esboco. Ministério da Justica e Negdcios Interiores,
Servi¢co de Documentacdo, 1952, p. 228.
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A verséo final do “Esbogo” apresenta, antes da Parte Geral, um titulo preliminar “Do
lugar e do tempo”, que estabelece os principios concernentes ao &mbito de aplicacdo das normas

no espaco e no tempo, explicando Freitas que tais normas sdo necessarias:

[...] ndo porque se legisle para paises estrangeiros, e se possa ordenar que
autoridades estrangeiras apliquem ou néo as leis deste Cédigo, ou outras leis;
mas porque as leis deste Cddigo devem sOmente ser aplicadas pelas
autoridades do pais as pessoas, coisas, fatos e direitos, que no territério do pais
tém sua sede.”

Segue a Parte Geral contendo todas as disposi¢fes concernentes aos elementos das
relacdes juridicas: ‘pessoas’, ‘coisas’ e ‘fatos’. Apds, temos uma Parte Especial, em dois livros,
disciplinando especificadamente as relagdes juridicas dicotomicamente consideradas: ‘direitos
pessoais’ e ‘direitos reais’. Por fim, o livro IV “das disposi¢cdes comuns aos direitos reais € aos
direitos pessoais” que tinha sido autorizado pelo Governo por aditamento ao contrato de 10 de
janeiro de 1859, ja que ndo constava do plano da “Consolidacdo” aprovado em 4 de dezembro
de 1858.

O livro IV, dedicado a heranga, ao concurso de credores e a prescri¢do, ndo chegou a ser
elaborado por Freitas devido a sua rendncia ao projeto de cddigo civil por divergéncias
insuperaveis com o Governo, que ndo aceitou 0 novo plano sistematico proposto na Carta de
20 de setembro de 1867.2 Em 1872, Duarte de Azevedo, ministro da Justica, declarava
inaceitavel a proposta de Teixeira de Freitas, embora reconhecesse que tinha fundamento
razoavel a ideia de um Cddigo Geral contendo matérias de direito comercial e de direito civil.
Expedia-se o oficio pelo qual o contrato de 1859 estava rescindido, Teixeira de Freitas ndo seria
o0 autor do primeiro Codigo Civil Brasileiro.

Levi Carneiro no “Estudo Critico-Biografico” do grande jurisconsulto na edigdo do

“Esboco”, publicado pelo Ministério da Justica e Negdcios Interiores, de 1952, escreve:

Desamparado, sendo hostilisado surdamente, por misoneismo e por
incompreensdo — Teixeira de Freitas aceita a rescisdo do contrato de 1859.
N&o havia mais quem o animasse a concluir o ante projeto, ou antes, como ele
mesmo dissera, 0 “esbog¢o”, ja quase pronto por completo. Ficava apenas como
obra doutrinaria, documento de uma tentativa malograda — que ndo se pode
recordar sem surpresa e emogéo.”

1 |bidem, p. 5.

2.LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Op. cit., pp. 593-603.

3 CARNEIRO, Levi. “Estudo Critico-Biografico”. Em TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Coédigo Civil.
Esboco. Ministério da Justica e Negdcios Interiores, Servigco de Documentagdo, 1952, XVII.
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No dizer de Arnoldo Wald, a obra de Freitas teve a maior importancia, tanto no campo
legislativo quanto no cientifico, e caracteriza-se pela sua reacdo construtiva aos Cadigos
anteriores e pela sua originalidade. Constitui, no continente latino-americano, a primeira critica
construtiva ao Code Civil, numa época na qual ele era adotado quase integralmente em varios

paises da Europa e da América Latina.”

4.3 A unidade do Direito Privado
Quando, em 1867, Teixeira de Freitas propGe o novo plano para o Codigo, pois o

E A4

“Esboco” nunca fora sequer considerado um ‘projeto de codigo’, “jamais passou pela intengao
do autor, nem € do seu carater, dar por Projeto do Cddigo Civil, o que ele s6 compusera como
ensaio, € lealmente publicara sob titulo de Esbo¢o” (escreve na famosa carta de 20 de setembro),
ja estavam publicados 4.908 artigos, e havia ele composto cerca de 200 outros. Justifica e
explica, com ardor, 0s motivos que o levavam a mudar o plano do “Esbo¢o” no “ardente amor

pela conquista da verdade juridica”:

O Governo espera por um Projeto do Codigo Civil no sistema desse Esbogo,
sistema tracado no meu contrato de 10 de janeiro de 1859, e para mim j& ndo
ha possibilidade de observar tal sistema, convencido, como estou, de que a
empresa quer diverso modo de execucao.

O Governo quer um Projeto de Cédigo Civil para reger como subsidio ao
complemento de um Cdédigo do Comércio; intenta conservar o Cédigo
Comercial existente com a revisao, que lhe destina; e hoje minhas idéias sdo
outras, resistem invencivelmente a essa calamitosa duplicacéo das leis civis,
nao distinguem no todo das leis dessa classe algum ramo, que exijaum Cdédigo
do Comércio.” (o grifo é nosso)

Vislumbra Freitas, a feitura de dois Codigos, um Cddigo Geral e um Codigo Civil, sendo
aquele um cddigo de definigbes a semelhanca dos dois ultimos titulos do “Digesto” ‘de
verborum significatione’ € ‘de diversis regulis iuris antiqui’, tendo uma especifica utilidade,

ele explica:

A diferenga, que vai de uma nomenclatura legislativa a dos dicionarios
juridicos em uso, € a mesma que distingue uma lei e uma opinido, ou certeza
e a davida. De que se carece é de forca obrigatdria para a significagdo das
palavras do legislador, sobretudo das palavras técnicas. Sem tal providéncia
ndo havera lei boa, e reinard permanente incerteza na administracdo da justica.

#WALD, Arnoldo. Op. cit, p. 252.
5 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Op. cit., p. 594.
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O projetado Cadigo Geral conterd todas as definicBes necessarias, assim as
das matérias superiores como as das disposicGes de cada um dos cddigos
particulares, de modo que nestes Gltimos nada se defina.”

Propunha, o jurista brasileiro, um Cddigo Geral contendo as leis que ensinam e um
Cadigo Civil com as leis que mandam. Aquele para os sabios, este para o povo.

A unificacdo do direito privado, apregoada por Teixeira de Freitas, ird se tornar
realidade, inicialmente, na Suica, com o Cédigo Federal das Obrigagdes de 1881, que unificou
as obrigac@es civis e mercantis, posteriormente, na Italia, com o Codigo Civil de 1942,

O Cddigo Civil brasileiro, de 1916, de autoria de Clovis Bevilaqua, abandonou,
definitivamente, a proposta de unificacdo, mantendo autonomamente as obrigacdes civis e
mercantis.

Apobs 135 anos, o novo Codigo Civil Brasileiro de 2002 reconhece, embora com
ressalvas, a validade do pensamento de Teixeira de Freitas, pois Miguel Reale, supervisor da

Comissao Revisora e Elaboradora do Cadigo Civil, salienta na sua exposi¢cdo de motivos:

Na realidade, o que se realizou, no @mbito do Cddigo Civil, foi a unidade do
Direito das ObrigagOes, de conformidade com a linha de pensamento
prevalecente na Ciéncia Juridica patria, desde TEIXEIRA DE FREITAS e
INGLEZ DE SOUSA até os ja referidos Anteprojetos de Cddigo das
Obrigacdes de 1941 e 1964.

[.]

restrito o plano unificador a matéria obrigacional e seus corolarios imediatos,
ndo havia que cuidar, como ndo se cuidou, de normas gerais sobre a vigéncia
das leis e sua eficacia no espacgo e no tempo, tanto no Direito Interno como no
Direito Internacional, matéria esta objeto da chamada Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, mas que, consoante ensinamento inesquecivel de TEIXEIRA
DE FREITAS, melhor corresponde a uma Lei Geral, na qual se contenham os
dispositivos do Direito Internacional Privado, o que tudo demonstra que nao
nos tentou veleidade de tragar um “Codigo de Direito Privado.”’

Nelson Saldanha, analisando o método, o sistema e o material historico na
“Consolidagdo” e no “Esbog¢o”, releva que apesar da sua precéria formacdo filosofica teve
Teixeira de Freitas um ponderavel gosto pela teoria e um certeiro instinto sistematizador. A
genialidade de Teixeira de Freitas, que muitos apontam em sua obra, corresponde a uma visao

«orgéanica» do Direito legislado como um todo (ndo apenas do Direito Civil), em uma época

76 |bidem, p. 598.

’7Novo Cadigo Civil. Exposicao e texto sancionado. Senado Federal, Secretaria Especial de
EditoracOes e Publicagdes. Brasilia, 2005, 22 edicéo, pp. 30-31. Disponivel em
http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/70319 Acesso 10/06/2014.
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onde ainda ndo se dispunha do conceito de «ordenamento»; correspondeu também “a sua
acuidade critica, que era correlata de sua independéncia doutrinéria, limitrofe da irreveréncia e

congénere da «audacia» mencionada por Silvio Meira.” "

5. A originalidade da obra de Teixeira de Freitas e a sua influéncia na criacdo do direito
latino-americano
O grande comparatista René David, em obra cléssica de 1964, tratando das divisdes e

dos conceitos utilizados pelos ordenamentos da familia romano-germanica, anota que dois fatos
significativos, no dominio do direito privado, foram objeto de uma particular atencéo por parte
dos comparatistas: 1) a nova sistemética alema adotada na elaborac¢éo do BGB (promulgado em
1896 e entrado em vigor em 1900), i.e., a adog¢do de uma ‘parte geral’ e 2) a fusdo do direito
civil e do direito comercial, realizada no cadigo civil italiano de 1942. Releva em nota, René
David, que “L'idée d'une «partie générale» a été présentée sous forme législative pour la
premiere fois au Brésil dans la Consolidacdo das Leis Civis d" AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS
en 1858. Le Code Civil brésilien de 1916 I'a consacrée en raison peut-étre de ce précédent, plus
que par imitation du BGB.”"

Contudo a difusao das ideias de Freitas € bem anterior a promulgacéo do cddigo aleméo,
pois Dalmacio Vélez Sarsfield, autor do Codigo Civil da Argentina de 1869, quando do envio
do I libro do seu projeto, em nota, de 21 de junho de 1865, ao Ministro de Justicia, Dom Eduardo
Costa, afirmava que o método tinha sido “para mi lo mas dificultoso y me ha exigido los

mayores estudios”®, admitindo que:

Yo he seguido el método tan discutido por el sabio jurisconsulto brasilero en
su extensa y doctissima introduccion & la recopilacion de las leyes del Brasil,
separandome en algunas partes para hacer mas perceptible la conexion entre
los diversos libros y titulos, pues el método de la lejislacion, como lo dice el
mismo sefior Freitas, puede separarse un poco de la filiacion de las ideas.®*

O Cddigo Civil argentino foi um filho dileto da obra freitiana, apesar dos protestos
inflamados de alguns eminentes jurisconsultos, como Juan Bautista Alberdi, e, o mais

importante, serviu, também, o texto argentino, para a divulgacdo em varios continentes das

8 SALDANHA, Nelson. “Histdria e sistema em Teixeira de Freitas”. Sandro SCHIPANI (Org.). Em Augusto
Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano. Collana di studi giuridici latinoamericani “Roma e America”,
vol. 1. Padova: Cedam, 1988, pp. 60-61; cfr. MEIRA, Silvio. “Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda. A
audcia do pensamento”. Em Revista de Direito Civil, abril/junho, n. 16. Sdo Paulo: 1981.

 DAVID, René. Op. cit., p. 97, nota 2.

8 \/VELEZ SARSFIELD, Dalmacio. Proyecto de Cadigo Civil para la Republica Argentina. Buenos Aires:
Imprenta de la Nacion Argentina, 1865, p. IX.

& bidem, p. X.
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ideias do seu modelo original, o “Esboco”, por meio dele, as concepcdes e 0s sistemas criados
pelo génio Teixeira de Freitas se propagaram pela América Latina.®?

A Republica do Paraguai adotou integralmente o texto do codigo argentino, por
conseguinte, as teorias de Freitas; o codigo do Uruguai de 1868 mostra uma forte influéncia do
“Esboco”. Nas outras codificacdes latino-americanas, encontramos vinculagdes maiores ou
menores as doutrinas freitianas.

Muitos consideram Teixeira de Freitas o fundador, na América Latina, da dogmatica
juridica que teve o seu inicio com a Escola Historica, em particular, com seu maior expoente,
Savigny, que o jurista brasileiro admirava, mas no respeito da sua ‘verdade’ era capaz de
contradizer e discordar. Savigny era absolutamente contrario a codificacdo, Teixeira de Freitas

a considerava Util e necessaria.®®

6. Concluséo

Alguns autores reputam que os esfor¢os feitos para ultimar a ingente obra codificatoria
e aamargura por ndo ter sido aceito, pelo Governo, o seu novo plano, brilhantemente defendido
na carta de 1867, foram motivos relevantes para o enfraquecimento de sua salde. Augusto
Teixeira de Freitas morre demente em Niterdi, no dia 12 de dezembro de 1883. Clovis
Bevilaqua, autor do primeiro Codigo Civil Brasileiro, afirma que a rescisdo do contrato de
Augusto Teixeira de Freitas, em 1859, “é uma pagina dolorosa, a mais dolorosa da historia
intellectual da jurisprudéncia brazileira, essa, em que o sabio jurista renega e despedaca todo o
seu trabalho anterior, sacrificando-o, com heroica abnegacao de um estoico, ao que ele julgava
a verdade scientifica.”8

Muitas leituras de grandes doutrinadores foram feitas para elaborar o presente trabalho,
mas dois trechos do professor Silvio Meira, autor de uma das obras mais significativas sobre o
jurisconsulto do Império, emocionaram-me e, no meu entender, ddo a medida da grandeza da

obra de Teixeira de Freitas:

Sua obra ha de ser estudada tomando-se em consideragdo as fontes que o
alimentaram (o passado); as condi¢gdes que cercaram a sua vida e atividade
(sua época); as sementes que langou e que germinaram (para o futuro).

8 MEIRA, Silvio. “O jurisconsulto brasileiro Augusto Teixeira de Freitas em face do direito universal”. Sandro
SCHIPANI (Org.). Em Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano. Collana di studi giuridici
latinoamericani “Roma e America”, vol. 1. Padova: Cedam, 1988, p. 79.

8 WALD, Arnoldo. Op. cit, pp. 256-257.

8 BEVILAQUA, Clovis. Em defeza do Projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1906, p. 23.
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[.]

O gue hé de extraordinario na producao de Teixeira de Freitas é precisamente
isso: contrariando a ordem natural das coisas, vivendo em uma hacao nova,
sem recursos, ofereceu a outras nagGes mais antigas e civilizadas, uma
contribuicao imorredoura no campo do Direito. Isso é que surpreende a alguns
espiritos, habituados a considerar as nagdes sulamericanas como eternas
caudatarias da cultura europeia.®

Ainda que o “Esboc¢o” ndo tenha se tornado oficialmente o primeiro cédigo civil
brasileiro, no meu entendimento, ndo ha como néao considerar Augusto Teixeira de Freitas o pai
do direito civil brasileiro, pois foi esse grande jurista que pos as bases do sistema civilistico

brasileiro.
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DANO MORAL COLETIVO
Claudio Anténio Soares Levada®®

I — Introducédo: O dano moral individual

Dano moral € um conceito em constante evolucdo. De sua inicial ndo aceitacdo, por
argumentos varios, como a impossibilidade de se medir a dor ou o sofrimento, até a virtual
imoralidade dessa busca, chega-se em meados do século passado a sua admissibilidade, restrita
— a reparabilidade do dano moral — de inicio a pessoa fisica, como se verifica na definicdo do
autor Wilson Melo da Silva, classico na matéria®’: “sio lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou
pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, em contraposi¢do a patrimonio material, o
conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico”. Silvio Rodrigues
endossava essa Visdo e enfatizava o carater extrapatrimonial da ofensa, apontando tratar-se “de
dano sem qualquer repercussdo patrimonial. Se a injuria, assacada contra a vitima em artigo de
jornal, provocou a queda de seu crédito e a diminuigdo de seu ganho comercial, o prejuizo €
patrimonial, e ndo meramente moral”. Este ocorre quando se trata apenas de reparacao da dor
causada a vitima, sem reflexo de seu patriménio. Ou, na definicdo de Gabba, referida por
Agostinho Alvim, ¢ “o dano causado injustamente a outrem, que ndo atinja ou diminua o seu

patriménio. E a dor, a magoa, a tristeza infligida injustamente a outrem”®

Dessa aceitacdo restrita a pessoa fisica ou natural, passa-se a aceitacdo da
reparabilidade a pessoa juridica, ainda consideradas, pessoas fisicas e juridicas, em termos
estritamente individuais. Defendemos, entdo, a ampliacdo do conceito restrito a pessoa natural,
“por se entender que também a pessoa juridica pode sofrer prejuizos de ordem moral, se e

quando abalada injustamente sua imagem e reputagdo”, concluindo nosso conceito de que:

[...] dano moral é a ofensa injusta a todo e qualquer atributo da pessoa fisica
como individuo integrado a sociedade ou que cerceie sua liberdade, fira sua
imagem ou sua intimidade, bem como a ofensa a imagem e a reputacdo da
pessoa juridica, em ambos os casos, desde que a ofensa ndo apresente
quaisquer reflexos de ordem patrimonial ao ofendido”®°.

8 NOTA: O presente Artigo, de autoria de Claudio Antonio Soares Levada, foi publicado por esta RDC — Revista
de Direito Civil, na sua primeira edi¢do. Hoje, republicamos em homenagem ao autor que tdo cedo nos deixou.
Claudio Antonio Soares Levada era Mestre e Doutor pela PUC/SP. Atuava como Desembargador do TJSP, e era
Coordenador do Curso de Direito do UniAnchieta.

87 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p. 11.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. Vol 1V. pp. 205/206.

8 LEVADA, Claudio Ant6nio Soares. Liquidacdo de Danos Morais. Campinas: Copola Editora, 1997. 22 edicéo.
pp. 23/24.
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A aceitacdo do dano moral & pessoa fisica como dano extrapatrimonial puro, sem
repercussdo econémica, torna-se pacifica, bem como a visdo de que isto se da sem prejuizo a
indenizacdo material, desembocando em uma das primeiras Sumulas do entdo recém-criado
Superior Tribunal de Justi¢a, cujo enunciado, de nimero 37, ¢ o de que “Sao acumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. A gradativa aceitacao
de que também a pessoa juridica pode sofrer o dano moral, quando sua honra objetiva ou
imagem tenham sido lesadas, desemboca por sua vez na Sumula 277 do Superior Tribunal de

Justica, no sentido de que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Inexistente, a partir da Constituicdo Federal de 1988, qualquer discussao sobre o
cabimento ou ndo do dano moral, ja que expressamente previstos nos incisos V e X do artigo
5° da Carta Magna®, e hoje no artigo 186 do atual Codigo Civil®!, estava pronto o arcabouco
para o0 exame e aplicacdo da indenizagdo moral como compensagéo ao desestimulo®, ao dano
moral puro, sem reflexos quaisquer de ordem econémica, no entanto ainda restrita a
reparabilidade a situacdes faticas individuais e ndo coletivas, aspecto inicialmente ndo aceito

nem sequer cogitado pela doutrina e jurisprudéncia®®

% Art. 5°, V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizaco por dano material,
moral ou a imagem.

Art. 5°, X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

1 Art. 186: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral comete ato ilicito.

92 Seguimos sempre, com o devido respeito a posi¢do contraria, o entendimento de que o dano moral no direito
brasileiro foi concebido na Constituicdo Federal com a natureza diplice, compensatéria a vitima e punitiva ao
ofensor, porque j& vislumbravamos, principiologicamente, a nogdo de que o dano moral consubstanciava uma
protecdo nio apenas ao individuo mas também, em uma visdo publicista, uma protecdo a comunidade: “Espera-se
gue ja se tenha conseguido esclarecer, no curso deste trabalho, que consideramos a indenizagdo por dano moral
como um misto de compensag&o a vitima e de punicdo ao ofensor. Sua inser¢cdo como direito fundamental, previsto
no elenco do artigo 5° da Constituicdo Federal, desloca a analise da questdo de uma dtica individualista, em que a
Unica preocupagdo é com a figura da vitima ou membros de sua familia, para uma dtica publicista, um comando
que parte do Estado ndo apenas para os individuos, ativa e passivamente, mas também como forma de protecdo da
comunidade, que é sua esséncia em razdo teleoldgica da existéncia. Dai nossa sugestdo, endossando tantos outros
pronunciamentos doutrinarios e jurisprudenciais, de se considerar a gravidade do dano moral averiguando-se as
condic¢Bes pessoais do ofensor e da vitima, bem como os motivos, as consequéncias e as circunstancias da leséo
injustamente causada. A analise feita dessa forma dara ao julgador a possibilidade de reparar o dano de forma nao
s0 a satisfazer hedonisticamente a vitima, como também desestimulard, inibira a prética de atos semelhantes por
parte do ofensor, o que reverterd ndo s6 em prol da comunidade, mas também servira de exemplo do que pode
acarretar, a seus membros, o0 ato moralmente lesivo. Em suma, como ja houvera anteriormente dito, menos do que
um beneficio a vitima, a indenizacdo devida pelo dano moral, apds o advento da Constituicdo Federal de 1988,
tem carater punitivo ao ofensor (2 maneira dos punitive damages do Direito norte-americano), visando ao
desestimulo de atos semelhantes, em protecdo nao apenas a vitima do prejuizo moral, mas - e principalmente — a
comunidade como um todo. Indeniza-se, o que significa que se terd de apagar todas as consequéncias possiveis
decorrentes do ato lesivo. Este, em sintese, nosso posicionamento. (LEVADA, Claudio Antdnio Soares.
Liquidacdo de Danos Morais. Campinas: Copola Editora, 1997. 22 edicdo. pp. 85/86).

9 paradigmatico é o acorddo do Superior Tribunal de Justica negando a possibilidade de reparagéo ao dano moral
coletivo, sob argumento de que s6 o individuo é passivel da protecdo ao dano imaterial: Processual Civil. Acdo
Civil Pablica. Dano ambiental. Dano moral coletivo. Necessaria vinculagdo do dano moral a no¢do de dor, de
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Il — NocdOes de interesses transindividuais

Como visto, inicialmente s6 se admitia o dano na esfera da personalidade do individuo,
negando-se o alargamento desse conceito aos danos sofridos pela sociedade considerada em
sua coletividade. No entanto, a nogédo de transindividualidade vai-se aprofundando, a partir das
defini¢des de direitos difusos, coletivos “stricto sensu” e individuais homogéneos,
normatizados de forma minudente no Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 81, paragrafo
tnico, incisos | a 111%, sem nenhum ressalva quanto a possibilidade de as agBes ajuizadas

abrangerem os danos morais, ao lado dos materiais, causados aos consumidores.

Assim, quando se fala em dano moral coletivo estd-se diante, na verdade, de interesses
de natureza tripla: serdo ou difusos, caracterizados pela indivisibilidade e dos quais séo titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; ou coletivos, em senso estrito,
assim tidos os transindividuais de natureza indivisivel de que sejam titulares grupos, categorias
ou classes de pessoas ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relacdo juridica base;
ou, ainda, interesses individuais homogéneos, assim entendidos os de origem comum, cujos
titulares sdo perfeitamente individualizaveis, mas de natureza coletiva no modo pelo qual sdo

tutelados, ja que dizem respeito a inimeros individuos®

sofrimento psiquico, de carater individual. Incompatibilidade com a no¢do de transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e da reparagdo. Recurso Especial improvido.
(STJ, Rel. Min. Luiz Fux. Red. p/ ac6érddo Min. Teori Albino Zavascki. REsp n° 598.281/MG. 12 Turma. J.
02/05/2006)

% Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

% Excelentes exemplos sdo trazidos por Fernando Noronha (“Direito das Obriga¢des”, vol.1, 2003, Saraiva, pp.
574/576). Comega o jurista catarinense a apontar hipoteses de interesses difusos e coletivos: “Bons exemplos de
interesses coletivos sdo apontados por Kazuo Watanabe [1998, p. 624-9]: os dos membros de uma associacdo de
classe ou acionistas de uma mesma sociedade, os dos contribuintes de um mesmo tributo, dos prestamistas de um
mesmo sistema habitacional ou de contratantes de um segurador com o mesmo tipo de seguro. Exemplos de
interesses difusos, indicados pelo mesmo autor, sdo, no &mbito do direito do consumidor, os decorrentes de
publicidade enganosa ou abusiva, ou da colocacdo no mercado de produtos com alto grau de nocividade. Outro
expressivo exemplo, fora do direito do consumidor, é a poluicdo de mananciais, que pode afetar a populagao de
toda uma grande cidade. A diferenca entre direitos difusos (que sdo todos em geral, e de ninguém em particular) e
coletivos (que sdo das pessoas pertencentes a um grupo ou categoria) € bem ilustrada por Brito Filomento [1998,
p. 34-5], a proposito dos planos de salde: é interesse difuso o dos consumidores relativo a supressdo de
determinadas cldusulas abusivas, constantes de planos envolvendo “milhdes de contratantes ou potenciais
contratantes, sobretudo atraidos pela poderosa midia televisiva”; € coletivo o interesse na supressio das clausulas
abusivas eventualmente constantes de determinado contrato ja firmado, porque aqui estdo envolvidas “pessoas
bem determinadas e em face de uma empresa contratante”. Em seguida, aponta esclarecedora hipdtese de interesses
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11 — A polémica sobre a existéncia de danos transindividuais

Admitida a reparabilidade aos danos morais, 0 que se torna incontroverso com a
normatizacdo trazida pela Constituicdo Federal e posteriormente pelo Cdédigo Civil — além da
farta legislacdo extravagante, como o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e a
anterior Lei da Ac¢do Civil Publica (7.647/85) —, inicialmente essa reparacdo restringiu-se ao
dano individual, em que pesem a auséncia de ressalvas quanto ao cabimento a coletividade e a
clareza das disposicOes nas leis retro citadas, de abrangerem a aplicacdo dos danos morais ao
meio ambiente, aos bens e aos direitos de valor estético, artistico, historico, turistico e
paisagistico, bem como qualquer outro interesse difuso ou coletivo ( Lei 7.347/85, artigo 1°,
inciso V).

Vigorava, entdo, o entendimento de que o dano moral era exclusivo da pessoa fisica,
somente ela podendo sofrer agressao aos atributos da personalidade ou a seus valores pessoais
(e mesmo quando se passou a admitir o dano moral a pessoa juridica, era, esse dano,
considerado na figura da empresa em si, sem considera-la como parte integrante de uma
coletividade). O dano, defendia-se, deveria atingir a esfera subjetiva das pessoas, fisicas ou
juridicas, lesando-as em suas personalidades ou honra objetiva, de modo a gerar um dano
passivel de reparacdo. Em consequéncia, era inviavel e incompativel reparar-se o prejuizo moral
se houvesse a indeterminabilidade do sujeito passivo e a indivisibilidade da ofensa e da
reparacdo. O acérddo do STJ no Recurso Especial de n° 598.281/MG, antes citado, é exemplo

classico da corrente que ndo admitia a reparacao aos danos transindividuais.

Gradativamente, porém, fortalece-se a no¢do inversa, seja porque ja embasada em
textos legais expressos, seja porque passa a prevalecer a ideia de que também a coletividade
possui em si uma dignidade propria, um orgulho coletivo de se integrar um determinado
grupamento, categoria ou classe, de modo a se poder defender a possibilidade mesma de defesa
da dignidade do ente coletivo, de um sentimento comunitario ferido, como ao se verificar um
dano impactando o meio ambiente de certa regido, ou uma agressao diminuindo a qualidade de

vida da populacdo, em atos de poluicdo, supressdo de arvores ou condutas causadoras de

individuais homogéneos: “Um exemplo esclarecedor destes interesses é constituido pelos danos causados pela
colocacdo no mercado de veiculo com grave defeito no sistema de freios, indicado por Brito Filomeno [1998,
p.623 e s.]: cada um dos lesados “poderia, individualmente, ingressar em Juizo com a agdo reparatdria
competente”, mas o Codigo permite “que, ao invés da pulverizagdo de demandas individuais, seja ajuizada em
uma Unica acdo, passando-se depois da condenagdo obtida a liquidacdo, conforme a extensdo de cada dano
individualizado”. Outros bons exemplos, estes referidos por Watanabe [1998, p. 629], sdo os das “vitimas de
publicidade enganosa (...) ou de um produto nocivo a saude”, relativamente aos danos efetivamente sofridos”.
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desequilibrio ecoldgico, por exemplo. Para esse lado caminharam a melhor doutrina® e

jurisprudéncia®’

IV. Da natureza da reparagdo do dano moral coletivo

O dano moral transindividual, entre nés conhecido como dano moral coletivo — e o0 &,
mas nao s6 no sentido estrito como também nos danos a interesses difusos e aos decorrentes

das lesGes a interesses individuais homogéneos —, pode ser identificado como aquela conduta

% No sentido do cabimento da reparabilidade do dano moral coletivo, citem-se as observaces doutrinarias de José
Rubens Morato Leite (“Dano Ambiental — Do individual ao Coletivo Extrapatrimonial”, 2% ed., RT, pp. 316/317):
“O dano extrapatrimonial coletivo ndo tem mais como embasamento a dor sofrida pela pessoa fisica, mas sim
valores que afetam negativamente a coletividade, como € o caso da lesdo imaterial ambiental. Assim, evidenciou-
se, neste trabalho, que a dor, em sua acepcao coletiva, é um valor equiparado ao sentido moral individual, posto
que ligado a um bem ambiental, indivisivel de interesse comum, solidario e ligado a um direito fundamental de
toda coletividade. Revele-se que ndo € qualquer dano que pode ser caracterizado como dano extrapatrimonial, e
sim o dano significativo, que ultrapassa o limite de tolerabilidade e que devera ser examinado, em cada caso
concreto. As dificuldades de avaliagdo do quantum debeatur do dano extrapatrimonial sdo imensas; contudo, este
ha de ser indenizado sob pena de falta de eficicia do sistema normativo. Portanto, compete ao Poder Judiciario
importante tarefa de transplantar, para a pratica, a satisfacdo do dano extrapatrimonial ambiental. Abrindo-se
espaco o ressarcimento ao dano moral extrapatrimonial, amplia-se a possibilidade de imputacdo ao degrador
ambiental.”

9 Em julgado de maio de 2018, o Superior Tribunal de Justica reafirma a reparabilidade dos danos coletivos,
mostrando-se peculiar o caso por se tratar de interesses individuais homogéneos lesados, na venda de sardinhas
em lata com vicios de quantidade e de informacdo. No acorddo relatado pela Ministra Nancy Andrighi (Recurso
Especial n° 1.586.515-RS), ressaltou-se a legitimidade do Ministério Plblico para acionar judicialmente em defesa
de interesses individuais homogéneos e, da ementa, destacaram-se 0s pontos seguintes, no que concerne a
reparabilidade dos danos coletivos em sentido estrito: “5. O interesse individual homogéneo ¢ um direito
individual que acidentalmente se torna coletivo e, pois, indisponivel, quando transcender a esfera de interesses
puramente particulares, envolvendo bens, institutos ou valores juridicos superiores, cuja preservacdo importa a
comunidade como um todo. 6. O Ministério Publico esté legitimado a promover acdo civil publica para a defesa
de direitos individuais homogéneos, quando constatada a relevancia social objetiva do bem juridico tutelado.
Precedentes. 7. In casu, os interesses tutelados na presente acdo civil publica atingem a universalidade dos
potenciais consumidores dos produtos da recorrente, e ndo apenas casos pontuais nos quais verificada a
discrepancia entre a quantidade de sardinha e a informacéo constante na embalagem, e o interesse individual
homogéneo tutelado napresente acdo refere-se aos deveres de confianca, boa-fé e informacédo, intrinsecos
a relagdo consumerista, que possuem relevancia social e potencial de afligir os valores fundamentais da protecao
ao consumidor. 8. A acdo coletiva pode ser ajuizada em face de um Unico fornecedor de produtos ou servicos,
pois, entre ele e os demais, ndo hd uma relacéo juridica Unica e incindivel que demande julgamento uniforme, ndo
havendo, assim, litisconsércio necessario. 9. A acdo coletiva de tutela de interesses individuais homogéneos se
desdobra em duas fases, sendo que, na primeira, sao tratados os aspetos padronizados das rela¢fes juridicas e, na
segunda, os individualizados, entre os quais a definicdo do quantum debeatur. Assim, por se encontrar a presente
acao na primeira fase, carece de interesse recursal o recorrente para discutir a prova do efetivo dano material
causado aos consumidores. 10. O dano moral coletivo é categoria autbnoma de dano que ndo se identifica com
aqueles tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico), mas com a violagdo injusta
e intoleravel de valores fundamentais titularizados pela coletividade (grupos, classes ou categorias de pessoas).
Tem a funcdo de: a) proporcionar uma reparagdo indireta a lesdo de um direito extrapatrimonial da coletividade;
b) sancionar o ofensor; e c¢) inibir condutas ofensivas a esses direitos transindividuais. 11. A grave lesdo de
interesses individuais homogéneos acarreta 0 comprometimento de bens, institutos ou valores juridicos superiores,
Ccuja preservacdo é cara a uma comunidade maior de pessoas, razdo pela qual € capaz de reclamar a compensagédo
de danos morais coletivos. 12. Na hipdtese concreta, foram indicadas vulneracdes graves a moralidade publica
contratual, de significancia razoavel que ultrapassa os limites da tolerabilidade, razdo pela qual foram verificados
0S requisitos necessarios a condenacao da recorrente a

compensagdo de danos morais coletivos.”
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injusta a0 ambito de uma determinada comunidade, ou, no dizer de Carlos Alberto Bittar Filho,
¢ a “injusta lesdo da esfera moral de dada comunidade, ou seja, ¢ a violacdo antijuridica de um

determinado circulo de valores coletivos®”.

Essa violacdo antijuridica deve ser de intensidade expressiva, significativa, de
gravidade tal que legitime um pedido indenizatério moral pelo s6 fato da violagdo, mesmo
porque nao se podera exigir uma “prova coletiva” do impacto, da lesdo, do sofrimento causado
ao corpo social como um todo. E se esse dano ¢ aferido objetivamente, “in re ipsa”, ndo se pode
vislumbrar somente uma compensacdo a coletividade, como também, necessariamente, um
carater sancionatorio, punitivo, ao agente ofensor, pela ofensa aos direitos difusos e coletivos.
Essa natureza sancionatoria visa ao desestimulo, a inibicdo de recidivas no comportamento do

ofensor, sem o que sera claramente insuficiente a condena¢do no &mbito moral.

O fator de desestimulo é enfatizado mesmo por quem nédo defende a maior relevancia
do caréater punitivo da reparabilidade moral, como Felipe Teixeira Neto, em obra abalizada

sobre a matéria®®:

Conforme asseverado quando da abordagem da natureza da obrigacdo
indenizatoria devida pelos danos extrapatrimoniais, a compensagao apresenta-
se como alternativa adequada na maioria dos casos em razdo da
impossibilidade de ressarcimento, ou seja, da inviabilidade de recomposicéo
do interesse lesado em si, com a restituicdo do ofendido ao status quo ante.
Especialmente nas situacbes em que a imposi¢cdo de uma obrigacdo de
indenizar ndo basta a devolver o lesado & plenitude da sua situagdo juridica
anterior, mostra-se mais adequada, sem prejuizo da compensacao pecuniaria
cabivel (tutela corretiva), uma tutela preventiva por parte do ordenamento,
tendente a evitar a supressdo ndo consentida de determinada vantagem
integrante de um dado circulo de relagdes. Objetiva-se, com isso, garantir, a
maxima eficiéncia no fim ultimo perseguido pelo Direito, qual seja, a protecao
dos interesses juridicos. Fica clara a evidéncia, nessa seara, de que a prevengao
é a alternativa mais condizente e, em razdo disso, mais adequada, em face da
infungibilidade de determinadas utilidades extraiveis de atributos inerentes a
condicdo humana protegidos pelo Direito. Ndo sendo, pois, ressarciveis
quando atingidos por limita¢cGes ndo consentidas, mostra-se mais sensato, até
mesmo como meio de lhes garantir plenitude, induzir a adocéo de condutas
preventivas dos atos lesantes e/ou dissuadir a perpetracdo de atuagdes
inconvenientes, ao invés de se adotar meras solugdes paliativas de
compensacao.

V. O valor reparatorio devido nas indenizagdes coletivas

% BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/6183/do-dano-moral-coletivo-no-atual-contexto-juridico-brasileiro/.
Acesso em 21 agosto 2018.

% NETO, FELIPE TEIXEIRA. Dano Moral Coletivo: A configuracdo e a reparacio do Dano
Extrapatrimonial por Lesdo aos Interesses Difusos. Curitiba: Jurug, 2014, p.233.
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As mesmas objecOes que se faziam ao dano moral individual costumam ainda ser feitas
ao dano moral coletivo, qual seja, a dificuldade de sua mensuracdo. Essa incerteza eventual
nada tem de empecilho a indenizacdo moral ou extrapatrimonial coletiva, mesmo porgue nos
danos morais puros ndo se buscam, ndo se perquirem prejuizos aferiveis concretamente, como

se faria na analise dos danos estritamente materiais.

O quantum debeatur sera apurado, portanto — e tanto quanto o dano moral individual,
de pessoas fisicas ou juridicas —, enquanto valores reparatdrios estimaveis, consideradas as
circunstancias e consequéncias da conduta ofensiva, grau de reprovabilidade do comportamento
do ofensor, sua maior ou menor responsabilidade na prevencdo do dano causado em razéo da

natureza de suas atividades, a nocividade potencial destas, seu poderia econémico, etc.

VI. A imprescindibilidade da gravidade e relevancia da ofensa

Em razdo da propria amplitude de seu objeto no &mbito reparatdrio, mais até do que
no dano individual, no qual j& ndo bastam ocorréncias caracterizadas como meros
aborrecimentos ou transtornos cotidianos, no dano moral coletivo serd essencial que se
configure a ofensa concreta a comunidade como grave e de relevancia impar. Ainda que existam
irregularidades na conduta de um fornecedor de produtos ou servigos, como, por exemplo, a
venda de produtos com datas vencidas, se isto se der esporadicamente e ndo sistematicamente,
e sem gue haja sendo a evidéncia de descuidos e ndo de uma conduta dolosa, ndo havera que se
falar em dano coletivo reparavel.® Quando se diz ofensa concreta, ndo se quer dizer de “valor
econdmico concreto”, mas violagdo efetiva e ndo meramente abstrata ou potencial, como uma

mosca em um lanche que foi s6 observada visualmente, mas ndo ingerida.

Pode-se admitir, porém, e é importante a observacao, que condutas tais, que tomadas
isoladamente, sejam de pouca gravidade, adquiram essa relevancia e intensidade pela sua

pratica cumulativa, reiterada e sistematica, a ferir os interesses e direitos difusos de uma

100 «A 30 civil ptblica. Legitimidade ministerial para pleitear danos morais coletivos, na espécie, pois pleiteados
em face de interesses difusos e ndo individuais. Interesse processual e possibilidade juridica existentes. Auséncia
de interesse processual, porém, para pleitear “astreintes” em face da propria lei, de cumprimento obrigatdrio;
medida coercitiva que serve para forcar o cumprimento e a obediéncia a ordens judiciais, ndo a norma juridica.
Danos morais coletivos: inocorréncia diante da auséncia de danos concretos, efetivos, que configurem lesdo a
interesses difusos; inexisténcia diante da mera possibilidade de aquisicdo de produtos nocivos ou armazenados
irregularmente, sem ingestdo ou prejuizo efetivo a salde. Autuacdes administrativas, preventivas, que ndo se
confundem com a responsabilidade civil do estabelecimento empresarial, a exigir relevancia social e a concretude
dos danos para legitimar a reparacdo imaterial. Apelo do Ministério Publico, para majorar a indeniza¢do moral,
prejudicado. Preliminares rejeitadas. Apelo da ré provido, prejudicado o recurso ministerial.” (TJSP; Apelacdo
0907770-39.2012.8.26.0506; Relator (a): Soares Levada; Orgéo Julgador: 342 Camara de Direito Privado; Foro de
Ribeirdo Preto - 82 Vara Civel; Data do Julgamento: 21/03/2018; Data de Registro: 05/04/2018)
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determinada coletividade pela omisséo continuada em fazer cessar ou em mitigar os efeitos do

comportamento danoso.
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A REPERSONALIZA(}AO,DO DIREITO CIVIL E O DESCABIMENTO DAS
CRITICAS AO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Por Paulo Tottil%?

Resumo. O presente artigo visa abordar a evolugdo do Direito Civil brasileiro, do Codigo Civil
de 1916 ao de 2002, para explicar a sua despatrimonializacao em prol de sua repersonalizagao,
a partir do principio da primazia da pessoa humana como principio fundamental imanente ao
Direito Civil. Explicar-se-a a compreensao classica e tradicional do Direito Civil, desde o seu
nascedouro, bem como a doutrina da repersonalizagdo a partir de licdes de doutrinadores
consagrados. Explicar-se-4, ainda, o fenomeno do Direito Civil Constitucional e seu conteudo,
rebatendo as criticas que sdo feitas a ele. Exemplificar-se-4 a importancia tanto da
Repersonalizacdo do Direito Civil, a luz da interpretagdo de precedente do STJ sobre o art.
1.676 do CC/1916 no paradigma do principio da primazia da pessoa sobre o patriménio. No
mesmo sentido, abordar-se-4 o exemplo do reconhecimento da unido estdvel como familia
conjugal e unido estavel constitucionalmente protegida para demonstrar a importancia do
Direito Civil Constitucional, pois ndo obstante a classica técnica civilista da extensao de direitos
por analogia fosse suficiente para gerar o reconhecimento da unido estavel e do casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo, foi somente a hermenéutica civil constitucional consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal que isto possibilitou de forma pacifica no pais. Por fim, retormar-se-
4 sinteticamente os principais temas trabalhados na conclusdo. O método utilizado foi o
analitico-dedutivo acerca das doutrinas civilista classica, da repersonalizacdo do Direito Civil
e do Direito Civil Constitucional, para realiza¢do de analise-critica das criticas para fins de sua
refutagao.

Palavras-chave. Direito Civil. Repersonalizag¢do do Direito Civil. Direito Civil-Constitucional.

1. Introducio.

Nessa segunda década do Século XXI, no 35° ano de vigéncia e vigor da Constitui¢ao
Federal de 1988, esta absolutamente consolidado o método civil-constitucional de interpretagao
do Cédigo Civil e das leis civis especiais em vigor no pais. Embora ndo sem persistirem
algumas resisténcias que se afiguram absolutamente anacronicas ao se oporem a interpretagao
das leis em conformidade com os principios constitucionais, os direitos fundamentais e as
normas constitucionais como um todo, pode-se dizer que esta consolidado o dever do Judiciario
interpretar quaisquer Codigos e quaisquer leis em conformidade com a Constitui¢do. Logo, em
paises como o Brasil em que vigora o controle difuso de constitucionalidade, pelo qual qualquer

Juizo ou Tribunal pode deixar de aplicar leis e atos normativos que entendam incompativeis

101 Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela Instituicdo Toledo de Ensino. Especialista em Direito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Especialista em Direito da Diversidade Sexual
e de Género e em Direito Homoafetivo. Advogado de Direitos Humanos, Advogado Civilista e Professor
Universitario. Diretor-Presidente do GADvS — Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género. Sécio
do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familias. E-mail: <paulo.riv71@gmail.com>.
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com a Constituicdo Federal nos casos concretos em julgamento, tem-se como consolidado dever
judicial de realizar uma filtragem constitucional das leis e atos normativos em vigor. Dessa
forma, a distingdo entre jurisdi¢cdo ordindria, que faz interpretacdo puramente legal-
infraconstitucional, e jurisdi¢do constitucional enquanto aquela que aplica a Constituigao

encontra-se profundamente relativizada/mitigada,%?

0 que, por igualdade de razdes, significa
que a diferenca entre interpretacdo legal e interpretacdo constitucional também seja relativizada
(embora nao invalidada), pelo dever de todo Juizo e Tribunal ter que realizar a interpretacao
legal em conformidade com a Constitui¢ao Federal.

No ambito do Direito Civil, isso implica a superacao do dogma do Cddigo Civil como
a “Constitui¢do do Direito Privado”, o qual foi ratificado até o fim da vida de ninguém menos

que Miguel Reale,*®

organizador do Codigo Civil de 2002, ndo obstante este, em sua Exposi¢do
de Motivos, tenha reconhecido o fim da centralidade do Cddigo Civil em prol da supremacia
constitucional e das leis especiais em vigor. Seja como for, a posi¢ao de Reale prova que o tema
ainda precisa consolidacdo, inclusive porque o Legislativo brasileiro se sentiu compelido a
positivar, no art. 1° do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que ele precisa ser interpretado em
conformidade com a Constituicado Federal. Essa ideia de “Constituicao do Direito Privado”
surgiu em uma época em que as normas constitucionais ndo eram tidas como normas juridicas

vinculantes, que pudessem ser invocadas pelo Judiciario em decisdes de casos concretos, mas

apenas como diretivas programaticas ao Legislativo, para que concretizasse a Constituicao na

192 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relagdes privadas. In:
GRUNDMANN, Stefan. MENDES, Gilmar. MARQUES, Claudia Lima. BALDUS, Christian. MALHEIROS,
Manuel (org.). Direito Privado, Constituicdo e Fronteiras. Encontros da Associacdo Luso-Aleméa de Juristas no
Brasil, 22 Ed., SP: RT, 2014, p. 33: “Da afirmag¢do sobre a relevancia ou ndo dos direitos fundamentais para uma
dada relagdo privada dependerd também a verificagdo sobre o perfil meramente ordinario (legal) ou
constitucional de determinada controvérsia, o que pode ter sérias consequéncias para a propria definigdo dos
orgdos judiciais competentes”. E, em nota, complementa: “Assinale-se que, entre nds, a ideia — errénea — de uma
absoluta separagdo entre as questoes legais e constitucionais tem levado muitos a sustentar a ‘irreversibilidade’
dos julgados do STJ em recurso especial. Embora o tema demande esclarecimento no prisma estritamente
processual (momento de interposicdo dos recursos, o ‘prequestionamento’, a separac¢do entre simples
interpretacéo do direito ordinario e a violagédo da Constituicdo etc.), parece inquestionavel que a vinculagédo aos
direitos fundamentais também dos 6rgédos do Poder Judiciario induz ao reconhecimento dessa possibilidade, pelo
menos de uma perspectiva do direito constitucional material. [...] Isso significa que até mesmo a simples aplicacéo
do direito ordinario pelos Tribunais pode ocasionar lesdo aos direitos fundamentais, tanto no caso de inobservancia
completa de determinada regra do direito fundamental (Defizit-Fehleinschétzung), quanto na hipétese de a decisao
assentar-se em consideracgdes insustentaveis e arbitrarias do prisma objetivo (unhaltbare und deshalb willkiirkiche
Entscheidung) ou em construcdo que ultrapassa os limites constitucionais do direito jurisprudencial
(Uberschreitung der verfassungsrechtilichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung)”. (Ibidem., p. 33-36).”

103 REALE, Miguel, Licdes preliminares de direito, 27.2 Ed., 4.2 tir., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 358:
“Costumamos dizer que o Codigo Civil é a constituigdo do homem comum, isto é, do que ha de comum entre todos
os homens. [...] Se lembrarmos, consoante velha mas sempre atual adverténcia de Gianturco, que grande parte da
questdo social reside no campo do Direito Privado, corrigiremos uma visdo errbnea sobre o primado das
Constitui¢des, situada que seja a questdo no plano dos valores historicos e existenciais”.

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



47

forma da lei, de sorte que a Constituicdo ndo tinha eficicia propria, pois dependia sempre da
intermedia¢do do Legislativo (“interpositivo legislatoris). Foi nesse contexto que o Cddigo
Civil foi entendido como a “Constituicao do Direito Privado”, mais tecnicamente do Direito
Civil ap0s a especificagao do Direito Comercial (atual Direito Empresarial). Contudo, evidente
que essa compreensao estd absolutamente superada pelo paradigma da for¢ca normativa da
Constitui¢do, pelo qual as normas constitucionais sdo entendidas como normas juridicas
vinculantes e que tém eficacia (aplicabilidade) independente de intermediacao do Legislativo;
no minimo, eficacia negativa, que torna nao-recepcionadas (revogadas) leis anteriores com ela
incompativeis e invalidas (inconstitucionais) leis posteriores que a contrariem.

A necessidade de afirmagdo legal da supremacia da Constitui¢do e da necessidade de
interpretacdo das normas infraconstitucionais em conformidade com toda a principiologia
constitucional ¢ chocante para pessoas que, como eu, cursaram Direito e advogaram desde
sempre sob a égide do paradigma da for¢a normativa da Constituigdo. Nele, normas
constitucionais sdo consideradas normas juridicas diretamente aplicaveis a casos concretos
(legalidade constitucional), sem necessidade de intermediagdo do Poder Legislativo por
intermédio de leis infraconstitucionais (legalidade infraconstitucional).*®* Segundo Alexandre
de Moraes, significa que entre interpretacoes legalmente possiveis, deve ser adotada aquela que
garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais.!®® Afinal,
aprendemos que a Constituicao € a lei suprema da Nagdo e que as leis sO serdo validas se nao
violarem materialmente o conteudo da Constituicdlo como um todo (porque
infraconstitucionais, hierarquicamente inferiores, por estarem abaixo da Constitui¢do). Logo,
nao s6 das normas sobre processo legislativo (controle formal de constitucionalidade), mas de

todas as normas juridicas substantivas da Constitui¢do, como os principios constitucionais.

1041 embro que tive choque relativamente parecido ao ler o famoso livro “Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do
Legislador”, de Canotilho, sua Tese de Doutoramento de 1982 em que prop0s parametros de vinculagdo do
Legislativo as chamadas normas constitucionais programaticas. Ao estudar o livro na época de minha
Especializacdo em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, lembro de ter me
perguntado algumas vezes por qual razdo seria necessario um livro, fruto de Tese de Doutorado, para dizer que as
leis infraconstitucionais ndo podem desrespeitar principios constitucionais em geral ¢, mesmo, as chamadas
normas programaticas do texto constitucional. Para mim, desde a classica obra de José Afonso da Silva sobre a
“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, de 1967, ja estava consolidada a chamada eficicia negativa dos
principios constitucionais e das normas constitucionais ditas programéticas, cujo ponto comum é ndo
estabelecerem uma hip6tese aplicavel por silogismo (na forma de regra juridica), mas estabelecerem objetivos e
fins a serem atingidos pelo Estado (na forma de principios e objetivos diversos). Mas rapidamente me conscientizei
que esse é o estado da arte da atualidade, fruto de ardua luta doutrinaria e hermenéutica a partir da segunda metade
do Século XX (apéds a Il Guerra Mundial) e, no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988.

105 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20.2 Ed., SP: Atlas, 2006, p. 10-11.
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A questdo ¢ que o reconhecimento da juridicidade tanto da Constitui¢do em geral,
reconhecida enquanto norma juridica, e dos principios juridicos em geral (ndo s6 os
constitucionais) enquanto espécies do género normas juridicas (imperativas) ¢ ainda
relativamente recente na Historia do Direito. Para o positivismo primevo (exegético), os
principios s6 incidiriam em caso de lacuna das regras,'® ou seja, somente se invocariam
principios gerais de Direito caso ndo houvesse texto normativo que, por silogismo, definisse
tanto uma situagdo abstrata quanto a sua respectiva solugao juridica. Isso porque foi s6 com o
2° Pos-Guerra, de 1945, no mundo e com a Constituicdo Federal de 1988, no Brasil, que
prevaleceram as ideologias: (i) da for¢ca normativa da Constitui¢do, enquanto norma juridica
diretamente aplicavel independente de intermediagdo concretizadora de lei infraconstitucional,
e (ii) da juridicidade imediata dos principios juridicos, enquanto género do qual sdo espécies
(e ndo sindnimos) os principios gerais do Direito. Até entdo, prevalecia a ideologia de que a
Constituicao configuraria mero estatuto juridico do politico, no sentido de estabelecer “simples
leis organicas dos poderes politicos”,}%” que traria paradigmas a serem concretizados pelo
Legislativo, mas que ndo podiam ser invocados como normas juridicas imediatamente

aplicaveis pelo Judicirio.'®

106 Cf. art. 4° da LINDB — Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, anteriormente denominada como
LICC - Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, como adiante se explica.

107 OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. Reflexos da Constitucionalizacéo nas Relac6es de Familia. In:
LOTUFO, Renan (coord.). Direito Civil Constitucional, S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 285.

108 £ anacronica e indefensavel a posicdo de quem afirma que o controle de constitucionalidade existe desde
Marbury v. Madison, nos EUA, e que sempre teria existido uma forca normativa da Constituicéo por isso. Afinal,
é fato notério que foi somente ap6s a Il Guerra Mundial que as Constituicdes passaram a incorporar enquanto
principios juridicos que até entdo eram considerados meros valores filoséficos (ndo-juridicos) ou, no maximo,
integrantes de alguma teoria de Direito Natural (sic). Mas como é igualmente notdrio, as diversas correntes de
Direito Natural nunca tiveram o condéo de gerar a invalidagdo de leis positivas, s6 se reconhecendo como genuino
Direito aquele Direito que era positivado, ou seja, imposto por autoridade legitimamente constituida pelo Estado
(o que ndo se limita a meras leis aprovadas pelo Parlamento e promulgadas por Chefe do Poder Executivo, embora
estas sejam a principal expressdo do Direito Posto/Positivado). Dai a doutrina mais antiga falar em Positivacao
do Direito Natural pelas Constitui¢des do Pos-Segunda Guerra, com o intuito de imporem limites aos Poderes
Legislativos e Executivos. Dai ser também notorio na doutrina constitucional falar-se em superacgéo do Estado
Legal de Direito e sua substituicdo pelo Estado Constitucional de Direito, além de, bem entendido o positivismo
juridico, este deixar de ser entendido como abarcando as normas postas pelo Poder Legislativo apenas na forma
de leis infraconstitucionais, para se entender as normas constitucionais, fruto de Assembleia Nacional Constituinte
(ou Congresso Constituinte), também como integrantes do Direito Positivo/Posto (algo que teve reacdo de parte
dos positivistas, que queriam que a lei posta pelo Legislativo ndo pudesse ser passivel de questionamento em sua
validade juridica). Como se vé, é anacronica a posi¢do de quem nega a mudanca de paradigma do Direito
Constitucional a partir do 2° P6s-Guerra (1945) no mundo e a partir da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil,
pois obviamente ndo havia antes disso a mesma intensidade de declaracdo de inconstitucionalidade de regras
aplicaveis por silogismo a partir de principios constitucionais (tachados pejorativamente de “pagos” e “(muito)
mais abstratos” que as regras). E anacronica no sentido técnico da expressdo, de julgar o passado a partir do
paradigma presente (de forma tecnicamente mais precisa: atribuir a uma época as ideias de outra).
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No ambito dos direitos das minorias sociais em geral, foi somente o fenomeno da
Constitucionalizagdo do Direito e do controle de constitucionalidade em geral que possibilitou
as diversas vitorias no Brasil e mundo afora, a partir da irradia¢do das normas constitucionais
na interpretacdo do Direito infraconstitucional como um todo. Isso porque a interpretacdo
sistematico-teleologica passou a ter que considerar como integrante do sistema a ser
interpretado de forma unitaria e coerente ndo s6 as leis infraconstitucionais, mas também a
Constituicdo Federal por seus dispositivos passarem a serem considerados como normas
juridicas, passivel de aplicagdo direta ou, no minimo, indireta enquanto informando a
interpretagdo (constitucionalmente) valida dos dispositivos legais (infraconstitucionais) dos
Codigos e leis em geral. Dai a doutrina falar em pluralidade das fontes em prol de uma
interpretagdo unitdria do Direito, ou seja, considerar como fonte de Direito imediatamente
aplicavel ndo s6 a legislagdo infraconstitucional (Poder Legislativo Ordinério), mas também a
legalidade constitucional (Poder Constituinte Originario ou Reformador).

Referido Direito Antidiscriminatorio historicamente decorrente da filtragem
constitucional da legislagdo ordinaria se deu, primordialmente, a partir dos principios da
igualdade, ndo-discriminagdo e da dignidade da pessoa humana. Os dois primeiros, por
proibirem diferenciagdes legais arbitrarias, no sentido de despidas de fundamentos logico-
racionais que justifiquem a diferenciacio pretendida a partir do critério diferenciador erigido.%®
A ultima, por nos seus sentidos consensuais tanto negativo, enquanto proibitivo da
instrumentalizagdo da pessoa humana para a consecugio de outros fins (formula-objeto),!*°
quanto positivo, enquanto garantidora da autonomia moral que permite as pessoas o livre

111

desenvolvimento da personalidade,* para que possam buscar a felicidade a partir da busca

109 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade, 3.2 Ed., 11.2 tir., Maio-
2003, SP: Malheiros, p. 38-42; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. da Silva,
SP: Malheiros, 2008, p. 407-409; RIOS, Roger Raupp. O Principio da Igualdade e a Discriminacdo por
Orientacgdo Sexual: a Homossexualidade no Direito brasileiro e Norte-Americano, Porto Alegre: RT, 2002, p. 53-
54; MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério, SP: ContraCorrente, 2020, p. 340;
AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributéria. 2. ed. SP: Malheiros, 2009, p. 24, 29, 39, 40, 41 e 42.
Sintetizando o essencial destas doutrinas: IOTT]I, Paulo. Manual da Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estével e da Adocéo por Casais Homoafetivos, 42 Ed., Bauru: Spessoto, 2022, cap.
03, item 1.2.

110 Fruto do imperativo categorico de Immanuel Kant, pelo qual o ser humano é um fim em si mesmo e ndo um
meio para consecuc¢do de outros fins, razdo pela qual as coisas tém um pre¢o, enquanto as pessoas humanas tém
dignidade. Cf. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad.:
Leopoldo Holzbach. SP: Martin Claret, 2002, p. 58-59 e 65.

111 BARROSO, Lufs Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo. A
Construgdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial, 4% Reimpr., BH: Forum, 2014; SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 62 Ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.
121-122; SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel, in SARLET, Ingo Wolfgang (org.), Dimensdes de
Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional, Porto Alegre: Editora Livraria do

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



50

pelo ideal de vida boa que melhor lhes faca sentido sem nenhuma interferéncia do Estado em
tudo aquilo que ndo prejudique terceiros(as).!'? Dai John Rawls corretamente afirmar que nem
mesmo o bem comum da maioria pode justificar o sacrificio dos direitos fundamentais de uma
minorial’3, de sorte que “o direito a felicidade é o direito de planejar e dar execucdo a um
projeto racional de satisfacdo de preferéncias legitimas, considerando, nesta tarefa, ainda que

minimamente, chances de éxito”***

—ndo que o estado va julgar o que ¢ racional ou ndo, mas
apenas evitar que a “dimensdo subjetiva de bem-estar individual ” possa legitimar a opressao a
terceiros € minorias.

Nesse sentido, por exemplo, ser LGBTIH'® néo prejudica ninguém, incidindo aqui a
invalidade da intervencdo do Estado na vida das pessoas a luz do direito fundamental de

liberdade substantiva,*'® porque ele ndo pode intervir na vida privada apenas por ndo concordar

Advogado, 2005, p. 21-22; Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988, 2.2 Ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 37.

112 | EAL, Saul Tourinho. Direito a Felicidade, SP: Almedina Brasil, 2017, p. 23, 293-321 e 325-334. O autor
bem explica que os dispositivos constitucionais que garantem o bem-estar de todas e todos, sem discriminag6es
de quaisquer espécies, mais do que a garantia de um minimo existencial econémico, na Iégica do Estado de Bem-
Estar Social, também abarca o direito fundamental a felicidade. Dai falar que o direito a felicidade abarca, pelo
Estado, a garantia de felicidade publica enquanto participacdo popular nas definicdes dos rumos da nacédo, do
direito a busca da felicidade e consequente direito ao bem-estar subjetivo (sentimento de felicidade), enquanto
liberdade negativa, para o Estado ndo impedir a pessoa de atingir seu bem-estar subjetivo (emocional) desde que
ndo o faga oprimindo terceiros(as), do direito ao bem-estar objetivo, por intermédio dos direitos sociais (atuacoes
positivas do Estado para garantia do minimo existencial econdmico a uma vida digna), e dever estatal de ampliacdo
da felicidade coletiva como consequéncia da decisdo estatal, por um método utilitarista mitigado pelo respeito a
dignidade da pessoa humana para impedir opressGes a minorias sociais.

113 Segundo RAWLS, John. Uma teoria da justica, Trad.: Jussara Simdes, Revisdo Técnica e da Traducdo de
Alvaro de Vita, SP: Martins Fontes, 2008, p. 4: “Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que
nem o bem-estar de toda a sociedade pode desconsiderar”.

14| EAL, Op. Cit., p. 291.

1151 éshicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais, Intersexos (LGBTI) e demais minorias sexuais e de género,
mas que ndo se identificam com a sigla (+). Ou seja, pessoas que ndo sdo cishétero — cisgénero e heterossexuais;
cisgénero é a pessoa que se identifica com o género que Ihe foi atribuido ao nascer e, por isso, ndo é transgénero,
que é a pessoa que nao se identifica com o género e/ou o sexo que lhe foi atribuido no nascimento e, por isso, tem
identidade de género distinta).

116 Fundante de todo o Direito Privado, o contetido juridico do direito a liberdade n&o se refere a possibilidade de
fazer quaisquer coisas, ao contrario do que o senso comum (inclusive tedrico da comunidade juridica) quer fazer
crer. Ndo € qualquer lei que proiba condutas ou imponha requisitos para sua pratica que “limita juridicamente” o
direito a liberdade. Isso porque o sentido liberal de liberdade se refere a possibilidade de se fazer o que se quiser
desde que ndo se prejudiquem terceiros(as); contrapde-se ao sentido comunitarista, que de maneira sintética pode
ser definido como permitindo a pratica de condutas compativeis com os valores sociais (comunitarios)
hegemoénicos. Logo, ndo ha limitacéo da liberdade juridica (do liberalismo) de alguém por uma lei que Ihe impede
de praticar conduta que gera prejuizo a terceiros(as). Consagrado desde as Revolugdes Liberais e suas Declarag6es
de Direito, consagrou-se com sua positivagao no art. 4° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, pés-
Revolucdo Francesa. Esse € o contetido do direito a liberdade substantiva, sendo que o direito a liberdade formal
esta na segunda parte do mesmo dispositivo histérico e no dispositivo seguinte: restri¢cfes de direitos s6 se admitem
por lei — e lei que se baseie na necessaria protecdo dos direitos de outras pessoas, retomando, aqui, o carater
substantivo do direito de liberdade. Veja-se a integra do dispositivo (abstraindo-se sua mencéo a direitos naturais,
para entendé-la como direitos em geral): “Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo
prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites sendo 0s que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
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com o modo de ser e viver das pessoas quando elas ndo estejam prejudicando terceiras. Nesse
sentido, vale citar que o STJ conheceu e proveu o recurso especial que gerou o precedente que
reconheceu o direito civil ao casamento civil homoafetivo por negativa de vigéncia ao art. 1.521
do Cddigo Civil, que trata dos impedimentos matrimoniais pela notoria logica de que o que ndo
é expressamente proibido é permitido no Ambito do Direito Privado.'!” O tema sera trabalhado
no item 5.1, no ambito do Direito Civil Constitucional, embora passivel de reconhecimento pela
logica de lacuna normativa colmatavel por interpretagdo extensiva ou analogia mesmo sem
consideragdo de normas constitucionais, como prévio reconhecimento da unido estavel
homoafetiva por essa logica pelo proprio STJ comprova.!®

Mas, sem prejuizo desse fato historico, objetivo e incontestavel de que foi a filtragem
constitucional fruto da constitucionalizacdo do Direito, por intermédio do controle de
constitucionalidade, que gerou o reconhecimento de direitos de minorias, pretende-se
demonstrar que isso ndo precisava ter sido assim nos casos de auséncia de limitagcdo expressa
da lei de aplicacio de um regime juridico somente a maioria social.}'® Isso porque era e ¢
juridicamente possivel interpretar o Direito infraconstitucional de forma ndo-discriminatéria
quando ndo haja proibi¢do legal expressa, cuja arbitrariedade s6 podera ser superada por sua

invalidac¢do decorrente de controle de constitucionalidade ou convencionalidade (item 5).

determinados pela Lei; Art. 5°. A Lei ndo proibe sendo as a¢des prejudiciais a sociedade. Tudo aquilo que ndo
pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela néo ordene”.

17[..]18. Osarts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo h4 como se enxergar uma vedacdo implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminacdo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar. [...] (STJ, REsp 1.183.378/RS, 42
T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 20 e 25.10.11, DJe 01.02.2012. G.n).

1811 2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia
de vedacdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da
controveérsia em relagdo a matéria de fundo, o fato é que, para a hip6tese em apreco, onde se pretende a declaracdo
de unido homoafetiva, ndo existe vedacao legal para o prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-
se a estabelecer a possibilidade de uni&o estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas
pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens
ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a
unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo
procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez
gue a matéria, conquanto derive de situacéo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada. [...]
(STJ, REsp 820.475/RJ, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, DJe 06.10.2008. G.n).

119 Nos casos em que a lei expressamente proibe a extensdo de um regime juridico a determinado grupo social ou
limita expressamente a incidéncia de um regime juridico somente/apenas a determinado grupo, necessaria a
declaragdo de inconstitucionalidade ou inconvencionalidade da discriminagio (“sentenca demolitoria) para que o
Direito Antidiscriminatorio vigorasse. Assim, a afirmagdo de que o Direito Civil ndo precisava do Direito
Constitucional para implementar o Direito Antidiscriminatério afigura-se parcialmente falsa neste aspecto e, por
outro lado, ignora o fato historico de que foi s6 pelo controle de constitucionalidade que se consagrou a protegao
judicial de minorias sociais em seus direitos fundamentais (constitucionais) e seus direitos humanos
(internacionais). O tema sera adiante retomado, com referéncias a quem faz a afirmagdo criticada.
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Essa possibilidade de um Direito Antidiscriminatorio infraconstitucional, fruto da
hermenéutica juridica antidiscriminatdria na aplicacdo dos regimes juridicos a casos de lacunas
normativas, se refor¢ca com a no¢ao de Repersonalizagdo do Direito Civil, que ganhou forga
com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 e, primordialmente, com a colocagdao da
dignidade da pessoa humana como o principio fundante do nosso Estado Democratico de
Direito e, assim, de nossa ordem constitucional. Entende-se que, nos casos de lacunas
normativas (lacuna na lei, nao no Direito, pelo dogma da completude do ordenamento juridico),
essa hermenéutica antidiscriminatéria poderia ter sido fruto de correta interpretagao teleologica
do proprio Direito infraconstitucional, entendendo-se o Direito como mecanismo de prote¢ao
da pessoa humana do conceito de pessoa mesmo — e isso mesmo a luz da ideologia notoriamente
conservadora do Codigo Civil de 1916. Isso pela logica de que o Direito existe para proteger o
ser humano, de sorte que os artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,

atual denominagdo da antiga Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

2. A hermenéutica civilista classica.

Pensar em uma hermenéutica puramente civilista supde conhecer o Direito Civil antes
do fendmeno da constitucionalizagdo do Direito e, assim, os principios e critérios de
interpretagdo do Direito Civil isoladamente considerado. Advirta-se que isso configura
verdadeiro anacronismo, ja que ninguém pode seriamente pretender que qualquer ramo do
Direito ndo seja interpretado em consonancia com as normas constitucionais (sejam regras ou
principios), pois uma coisa ¢ manter a autonomia epistemoldgica do Direito Civil e dos demais
ramos do Direito frente ao Direito Constitucional, algo absolutamente necessario, mas outra
bem diferente ¢ defender uma soberania de “Direitos Infraconstitucionais” que gerasse uma
blindagem a Constitui¢do. Excessos constatados em decisdes judiciais diversas devem ser
combatidos pela exigéncia de respeito a dogmatica juridica, no seu célebre sentido de limitagao

120

dos juizos de prudéncia a partir das exigéncias de juridicidade,™ pela nocao de Direito como

120 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagéo, 4% Ed., SP:
Atlas, 2003, p. 47-101, onde explica a evolucdo da argumentacdo juridica: de exercicio da arte dialética do
pensamento prudencial na Antiguidade (“o saber prudencial com suas regras, principios, figuras retoricas, meios
de interpretacdo, instrumentos de persuasio etc”, em “estilo de pensamento ligado a figura do homem prudente”)
e as limitagBes e adequagdes que foi sofrendo pela jurisprudéncia romana, a Idade Média e o Direito Natural
teologico e racional. No que culmina com o Direito Moderno (“Direito Racional”), que tem na dogmatica juridica
(“que responde ao problema: que deve ser reconhecido como de direito — de jure?””) uma tecnologia que caracteriza
uma “ruptura com a prudéncia romana e a grega”), pela qual “a teoria juridica consegue transformar o conjunto de
regras que compdem o direito em regras técnicas controlaveis na comparacdo das situacfes vigentes com as
situacdes idealmente desejadas”, a partir da raz&o sistematica. “A tarefa do jurista, que se torna entdo tipicamente
dogmatica, a partir dai circunscreve-se cada vez mais a teorizacao e sistematizacdo da experiéncia juridica. [...]
Nesse sentido, podemos observar que, em sua transformacédo histérica, o saber juridico foi tendo alterado seu
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um caso especial de argumentagdo pratica geral, em que a argumentacao juridica ¢ limitada pela
legalidade (inclusive constitucional e convencional), pela jurisprudéncia e pela dogmatica
juridica.?!

2.1. O nascimento do Direito Civil.

Em seu nascedouro, o Direito Civil era compreendido como sinénimo do Direito
Privado, visto que o Direito Comercial (atual Direito Empresarial) surgiu como especificagdo
daquele. Embora a divisao rigida entre Direito Publico e Direito Privado esteja profundamente
atenuada (embora ndo inexistente), o Direito Civil surgiu enquanto visando a regulamentagao
das relagdes pessoais e patrimoniais de particulares entre si, enquanto o Direito Publico as
relacdes integradas pelo Estado e de acordo com o interesse publico (o bem comum), na logica
da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular a luz da peculiaridade do caso concreto.'??

Tomando partido em prol da manutengao da dicotomia, ainda que mitigada, fato ¢ que
o Direito Civil nasceu com o principal ethos a regulamentacao das relagdes entre particulares
em seus interesses privados,'?® mediante a prote¢do das autorregulacdes fruto da sua autonomia
da vontade, embora na forma da autonomia privada, enquanto prote¢ao da manifestacao de
vontade pela permissao de autorregulacao da vida privada nos casos em que nao haja expressa

proibi¢ao ou expresso condicionamento da forma de agir por intermédio de requisitos fixados

estatuto tedrico. De saber eminentemente ético, nos termos da prudéncia romana, foi atingindo as formas proximas
do que podemos chamar hoje de saber tecnolégico. [...] Nesses termos, um pensamento tecnoldgico é, sobretudo,
um pensamento fechado a problematizacdo de seus pressupostos — suas premissas e conceitos basicos tém de ser
tomados de modo ndo problematico — a fim de cumprir sua funcéo: criar condigdes para a agdo. No caso da ciéncia
dogmatica, criar condi¢des para a decidibilidade de conflitos juridicamente definidos”. Porque “as questdes
dogmaticas ndo se estruturam em razdo de uma opinido qualquer, mas de dogmas que devem ser de algum modo
legitimados [...] de tal modo que ela ndo aparega como puro arbitrio, mas decorra de argumentos plausiveis”.

121 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Trad. Alexandre T. Gomes Trivisonno, RJ: Grupo GEN, 2013,
p. 92-93: “A tese do caso especial alega que o discurso juridico € um caso especial do discurso préatico geral. [...]
Se quiser expressar isso em uma férmula curta, pode-se dizer que a argumentagdo juridica esté vinculada as leis e
aos precedentes, e tem ainda que observar o sistema juridico elaborado pela dogmatica juridica”.

122 Contemporaneamente, ndo uma supremacia aprioristica em qualquer relagdo que o Estado esteja presente, mas
que precisa ser apurada no caso concreto, a luz do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito da medida estatal interventiva na esfera privada).

123 |OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil — Vol. I, 72 Ed., RJ, Freitas Bastos, 1989, p. 25.
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em normas de ordem puiblica,*** que nio podem ser derrogadas pela vontade das partes,'?® ante
o principio fundante do Direito Privado pelo qual tudo que ndo ¢ expressamente proibido €
permitido a particulares. Parte do pressuposto da igualdade entre particulares nas suas relagdes
juridicas (as relacdes civis), como reminiscéncia do mifo liberal que se mostra falso em muitos
casos de que haveria relagdes verticais (de subordinacdo) apenas entre Estado e particulares
(pelo antigamente denominado poder de império do Estado), ao passo que haveria apenas
relagdes horizontais (de igualdade) entre particulares entre si. Embora em inumeras situagdes
de poderes sociais de particulares essa presuncao liberal seja realmente um mito infundado,?
o Direito Civil e as leis civis em geral (como o Codigo Civil) permanecem aplicaveis nas

situacdes em que, de fato, ndo seja provada a existéncia de alguma vulnerabilidade e/ou

hipossuficiéncia de um(a) particular relativamente a outro(a).*?’

124 pESSOA, Fernando José Breda. Contratos, Autonomia da Vontade e Perspectiva Comunitaria. In: NALIN,
Paulo (coord.). A Autonomia Privada na Legalidade Constitucional, Curitiba: Jurua, 2006, p. 113, que invoca a
doutrina Enzo Roppo: “na ligdo do mestre italiano, ‘autonomia’ significa ‘o poder de modelar por si as regras de
sua propria conduta, sem qualquer interferéncia externa, e da para a autonomia privada o seguinte conceito:
‘liberdade dos sujeitos de determinar com a sua vontade, eventualmente aliada a vontade de uma contraparte no
‘consenso’ contratual, o conteido das obrigagdes que pretende assumir, das modificacdes que se pretende
introduzir em seu patriménio’. No mesmo sentido: BADR, Eid. A Autonomia Privada a luz do Direito
Comunitario — a formacgdo do Direito Civil Comunitério. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito Civil
Constitucional, SP: Malheiros, 2002, p. 101-102: “definimos autonomia privada como sendo o poder conferido a
um individuo ou a um grupo, pelo seu ordenamento estatal, para que, na condicdo de sujeitos juridicos, possam
determinar o nascimento, a modificacdo ou a extingdo de relagGes juridicas, como consequéncia de compromissos
livremente assumidos”.

125 Em oposicéo as normas de ordem privada, que sdo meramente supletivas em caso de auséncia de manifestagdo
de vontade das partes em contrario, donde podem ser derrogadas por estas.

126 A Histdria provou em intimeras situaces que esse mito liberal é falso, pela notdria existéncia de poderes sociais
gue fazem com que alguns particulares tenham condicdes de impor sua vontade e oprimir outros particulares — dai
o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor terem ganho autonomia do Direito Civil ao longo da Historia,
reconhecendo que entre os particulares empregador/fornecedor ha desigualdade substancial, de muito superior
forca, relativamente aos particulares empregado/consumidor. Sem falar de particulares, principalmente empresas
multinacionais, com mais poder e riquezas que diversos Estados Nacionais. Nesse sentido, a licdo de Gilmar
Mendes: “Poder-se-ia aduzir, ainda, que a existéncia de forcas sociais especificas, como o0s conglomerados
econdmicos, sindicatos e associa¢Bes patronais, enfraquece sobremaneira o argumento da igualdade entre os entes
privados, exigindo que se reconheca, em determinada medida, a aplicagdo dos direitos fundamentais também as
relagdes privadas. [...] a eficacia mediata dos direitos fundamentais refere-se prioritariamente a uma relacéo
privada entre cidaddos, de modo que o reconhecimento do direito de alguém implica o sacrificio de faculdades
reconhecidas a outrem [em casos de] colisdo de direitos. A posicao juridica de um individuo em face de outro
somente pode prevalecer na medida em que se reconheca a prevaléncia de determinados interesses sobre outros”,
a partir da ponderacdo entre direitos colidentes. Por isso, conclui, “Tal como sintetizado por Hesse, a orientagao
da Corte Constitucional [alemad] revela que a funcdo dos direitos fundamentais enquanto elementos de uma ordem
objetiva imp0Ge tdo somente a preservacdo de um standard minimo de liberdade individual. Nao se impde, porém,
uma reducdo generalizada da liberdade individual a esse padrdo minimo”. MENDES, Op. Cit., p. 40-45. G.n.

127 parte da doutrina equipara os conceitos. Concordo com a tese que afirma que vulnerabilidade é um conceito de
Direito Material e hipossuficiéncia um conceito de Direito Processual.
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O Direito Civil abarca o conjunto de principios, regras, conceitos, categorias e
institutos que visam regular as relagdes pessoais, patrimoniais ¢ morais'?® configuradores de
fatos juridicos?® de particulares entre si, por intermédio da regulamentacio das obrigagdes civis
em geral (contratuais e extracontratuais), dos direitos reais, da responsabilidade civil, das
relacdes familiares e das relagdes de sucessdo por ato entre vivos (inter vivos) e em razdo da
morte (causa mortis). A regulamentacgdo legal civilista tem como pressuposto a protecio da
autonomia privada, a partir do principio de que o contrato faz lei entre as partes (pacta sunt
servanda), como forma de permitir que regulamentem suas vidas de acordo com sua autonomia
da vontade, em tudo aquilo que ndo violar normas de ordem publica.!*

Como se v€, mesmo o ramo do Direito focado na regulagdo das relagdes particulares
entre si contém normas de ordem publica, o que contribuiu historicamente para a relativizagao
da dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado. Atualmente, parece mais adequado falar-
se em normas de ordem publica em todos os ramos do Direito que ndo sdo pautados pelo

principio da legalidade estrita, como o Direito Penal e o Direito Tributario — aos quais ndo se

aplica a maxima fundante do Direito Privado, consagrada na doutrina de Kelsen, pela qual ¢

128 Restam superadas compreensdes antigas que afirmavam a preocupacdo do Direito Civil em geral e do Direito
das Obrigag¢des (Contratuais e Extracontratuais) em especial se limitaria(m) a relagdes patrimoniais. A imposicao
constitucional da reparacdo do dano moral puro (art. 5°, X, da CF/88), posteriormente positivada pelo Codigo
Civil de 2002 (art. 186) mostra que o Direito Civil se transformou. E o fenémeno da despatrimonializagio do
Direito Civil, fruto da sua repersonalizacao, a qual serd abordada adiante no texto.

129 Falo em fatos juridicos ante a tradicional licdo pela qual o fato natural seria o fato irrelevante ao Direito,
enquanto o fato juridico se refere ao fato ao qual o Direito atribui consequéncias juridicas. Logo, ao permitir tudo
que ndo é legalmente proibido, do principio da legalidade lata decorre que o fato néo proibido pelo Direito é licito.
Por todos(as), vide: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Bens. Fatos Juridicos, Tomo
11, SP: Bookseller, 2000, p. 221-223 e 229: “O mundo juridico ndo ¢ mais do que o mundo dos fatos juridicos, isto
¢, daqueles suportes faticos que logram entrar no mundo juridico”. Isso porque a “juridicizacdo € o processo
peculiar ao direito; noutros termos: o direito adjetiva os fatos para que sejam juridicos (= para que entrem no
mundo juridico)”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Introducéo. Pessoas Fisicas
e Juridicas, Tomo I, SP: Bookseller, 2000, p. 52. Obviamente, a dicotomia sup8e que néo é so fato juridico aquele
objeto de regras aplicaveis por silogismo, donde a juridicidade dos principios gera a situacdo de ndo haver rol
taxativo aprioristico entre fatos naturais e fatos juridicos; rol taxativo sé existira se regra juridica expressamente
excluir a protecdo do Direito de determinadas situagdes ou expressamente proteger apenas determinadas situacdes.
Mas notdrias excegbes jurisprudenciais até mesmo a rol criado como taxativo a luz de controle de
constitucionalidade mostram que a situagdo nao é tdo simples. O ponto é que ndo ha como definir aprioristicamente
quais os fatos sdo juridicos, de sorte que a interpretacdo concretizadora dos principios juridicos permitird que
diversas hipoteses ndo expressamente previstas pela lei sejam consideradas como fatos juridicos para fins de
garantia de direitos — pois restricdes de direitos se interpretam de maneira estrita, pela maxima fundante do Direito
Privado formadora do principio da legalidade lata, pela qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei; norma de Direito Privado constitucionalizada (art. 5°, 11, da CF/88).

130 Qu seja, o contrato é equiparado a uma lei propriamente dita, mas aplicavel somente entre as partes que o
elaboraram — dai o principio da relatividade das obrigagdes civis em geral, pelo qual elas sé vinculam as pessoas
gue expressamente se obrigaram a tanto, ressalvadas as excecGes legais. Obviamente, é uma lei criada pelas
proprias partes, que tera forca obrigatéria (vinculante) desde que ndo viole a lei propriamente dita. Como se sabe,
vicios de consentimento (erro substancial, dolo, coacdo, estado de perigo e lesdo) e vicios sociais (simulagdo e
fraude contra credores/as) tornam invalido o contrato — ndo s6 porque a lei isto positiva expressamente, mas porque
afastam o pressuposto I6gico da validade contratual, a saber, a vontade livre/autdbnoma do individuo.
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licito fazer tudo que ndo ¢é expressamente proibido pela lei,'®! regra esta constitucionalizada
pelo art. 5°, 11, da CF/88 (além de normas de ordem privada, dispositivas ou supletivas, que
admitem derrogacgdo por particulares por expressa manifestagao de vontade em outro sentido).

Por isso:

Como se tem defendido na doutrina, o direito sera considerado publico se a
relacdo juridica for juridicamente desigual, sob o império do Estado, seja ele
parte ou ndo da mesma, ao passo que o direito sera reputado privado se a
relagdo juridica, independentemente do grau de intervencdo estatal ou
limitacdo da autonomia das pessoas, for constituida entre particulares ou entre
particulares e o Estado, sendo que, neste caso, o Estado ndo deve estar
investido de seu poder de império.**?

Por sua vez, ndo parece haver uma metodologia hermenéutica focada unicamente na
interpreta¢do do Direito Civil, porque de civilistas classicos a contemporaneos, quando se fala

da interpretacdo da lei, fala-se dos métodos gerais de interpretacio de qualquer lei.**® Em geral,

181 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. SP: Martins Fontes, 2007, p. 46-48 e
270, para quem o que nao é juridicamente proibido é juridicamente permitido.

132 GAMA, Guilherme C. N. da. Principios Constitucionais de Direito de Familia., SP: Atlas, 2008, p. 49-50.

133 para Serpa Lopes, “Os processos de interpretacio, isto é, os meios pelos quais a interpretacio se realiza, sio os
seguintes: a forma gramatical, a ldgica, a histdrica, a sistematica e a socioldgica”, ao passo que a doutrina em geral
inclui o método teleoldgico junto a estes. LOPES, Op. Cit., p. 129. Como se vé, ndo se fala de métodos de
interpretacdo do Direito Civil, mas do Direito como um todo, pela tradi¢do de se ensinar a teoria geral do Direito
e da interpretacdo no inicio do curso de Direito Civil. No mesmo sentido, invocando outros canones, Emilio Betti
fala que as “categorias civilistas de interpretagdo” decorrem de “canones hermenéuticos fundamentais , elaborados
inicialmente como categorias civilistas nesse ramo do direito, depois reconhecidos como iddneos para governas a
interpreta¢do de outros ramos, €, com mais razao, recentemente atribuidos a teoria geral da interpretagdo”. BETTI,
Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. Trad. Karina Jannini, SP: Martins Fontes, 2007, p. XLIII. A
saber: (a) “o critério de que ndo ¢ a letra nua (verba) que se deve observar, mas a vis ac potestas [valor normativo
da declaracao]; e, ao tratar da interpretacdo dos negdcios mortis causa [...], enuncia o critério da preeminéncia e
da superioridade hermenéutica da mens dicentis [valor de expressdo do pensamento; o sentido de que se trata ndo
deve ser introduzido de modo sub-repticio, mas, ao contrario, deve ser extraido da forma representativa], em
relagdo a vox (dicentis): ou seja, superioridade do pensamento imanente a declaracdo em relagdo ao documento
abstratamente considerado”; (b) “canone da autonomia hermenéutica ou da imanéncia do critério hermenéutico”,
para que “a forma representativa deve ser entendida na sua autonomia, segundo sua propria lei de formagéo, sua
necessidade, sua coeréncia e sua racionalidade interiores; portanto, deve ser apreciada conforme o critério
imanente da exigéncia, a qual a obra devia responder pelo autor no ato da criacdo — e ndo segundo a sua idoneidade
para servir a este ou aquele objetivo extrinseco, que ao intérprete pode parecer mais préximo, ou segundo uma
tarefa ou um valor objetivo”; (C) “cénone da totalidade e coeréncia da consideragdo hermenéutica”, gerador de
“correlagdo que intercede entre as partes constitutivas do discurso, bem como de toda manifestacdo do pensamento,
e a sua referéncia comum ao todo de que fazem parte”, para tornar “possivel o reciproco esclarecimento de
significado entre o todo e os elementos constitutivos”; (d) canone da “interpretagdo supletiva (interpretatione
supplieri) de uma disciplina legal lacunosa, a qual a ‘eadem utilitas’ é recorrente e, a0 mesmo tempo, nega-Se que
se possa ‘producere ad consequentias’ um preceito juridico que tenha sido estabelecido ou acolhido ‘contra
rationem iuris’”, para “integrar a avaliagdo normativa na sua racionalidade, desenvolvendo as ulteriores
consequéncias coerentes com ela, ou, em caso de racionalidade negada, de limitar seu alcance”; (e) o “canone da
atualizacdo do entendimento, para o qual o intérprete é chamado a repercorrer em si mesmo 0 processo criativo e,
assim, reviver a partir de seu interior e sempre resolver na propria atualidade um pensamento, uma experiéncia de
vida que pertence ao passado, ou seja, introduzi-lo como fato de experiéncia prépria, por meio de uma espécie de
transposicdo, no circulo da prépria vida espiritual, em virtude da mesma sintese com a qual o reconhece e 0
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Cursos de Direito Civil tratam do conceito e cabimento de interpretacdo extensiva, declarativa
e restritiva; da analogia legis e da analogia juris; e dos métodos de interpretagdo literal ou
gramatical (filologica), historica (a luz da mens legislatoris*** ou da mens legis*®® e da occasio
legis,®® para assim determinar a ratio legis'®’), sistematica, logica e teleoldgica (entre outros,
mas estes sdo os tradicionalmente apresentados).!3® Como se vé, sio métodos de interpretagio
de quaisquer leis, ndo s6 das leis civis: ndo obstante criados na época em que o Direito Civil
refletia todo o Direito Privado e, assim, na dogmatica e jurisprudéncia civilistas, s3o canones
hermenéuticos aplicaveis em todos os ramos do Direito, embora com limita¢des ao limite do
teor literal no Direito Penal criminalizador e no Direito Tributario.

Mas, no minimo por determinagao legal de lei originariamente pensada ou denominada
como civilista, mas que evoluiu para ser uma lei hermenéutica para todo o Direito, tem-se que
o Direito Civil tem como métodos hermenéuticos aqueles descritos nos arts. 4° e 5° da
LINDB — Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro, que até 2010 era denominada
como Lei de Introducdo ao Cédigo Civil.**® Segundo esses dispositivos, na omissdo da lei
(entendida /ei enquanto regras aplicaveis por silogismo), o Judiciario deve decidir aplicando a

analogia, os costumes e os principios gerais de Direito (art. 4°, reiterado no art. 126 do

reconstroi; (f) o “canone da adequacdo do entendimento, ou canone da correspondéncia ou consonancia
hermenéutica”, pelo qual o intérprete a interpretacdo juridica “ndo se pode deter para relembrar o sentido originario
da norma, mas deve-se dar um passo adiante, pois a norma, longe de exaurir-se na sua formulacdo primitiva, tem
vigor atual juntamente com o ordenamento de que faz parte e destina-se a passar e a transfundir-se na vida social,
a cuja disciplina deve servir”, de sorte a dever o intérprete, “depois reconstruir a ideia originaria da formulagéo
legislativa — o que também deve fazer —, mas deve, em seguida, sintetizar aquela ideia com a atualidade presente,
infundindo nela a vida desta, pois é justamente a atualidade presente que a avaliagdo normativa deve referir-se”,
porque “a interpretacdo tem a fun¢do de manter viva a lei ou outra fonte de direito mediante o entendimento e,
assim, de conservar em perene eficicia na vida de uma sociedade preceitos, normas e avaliagdes normativas,
destinadas a regula-la e a servir-lhe de orientagdo”, de sorte que “a interpretagdo, longe de exaurir-se numa
recognicdo meramente contemplativa do significado prdéprio da norma, considerada na sua abstragdo e na sua
generalidade, ultrapassa e realiza uma especificagdo e uma integracdo do preceito a ser interpretado: o que leva a
estabelecer uma complementariedade concorrente, um circulo de reciproca e continua correspondéncia entre o
vigor da lei (ou fonte de direito), de onde se deduzem as maximas da decisdo, e 0 processo interpretativo que delas
se faz na jurisprudéncia e na ciéncia juridica. BETTI, Op. Cit., p. p. XLIH-XLIV, XLVI, L-LII, LVI, LIX, LXVII.

134 Fruto da teoria subjetiva da interpretacio, que busca da “vontade subjetiva de legisladores/as que aprovaram a
lei, a partir dos debates parlamentares (“trabalhos preparatorios™).

135 Fruto da teoria objetiva, foca so texto normativo pela maxima de que “a lei é mais sébia que o legislador”.

136 Relativa aos fatos historicos, interesses e valores que justificaram a criacdo do texto normativo.

137 Raz&o de ser da lei, em termos de sua finalidade (sua teleologia).

138 Otavio Luiz Rodrigues Jr. louva a decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo no caso Lith por ter feito
interpretacao conforme a Constitui¢do da clausula geral da limitagdo de direitos por violagdo aos “bons costumes”,
por fazé-lo a partir dos métodos de Savigny (interpretacdo gramatical, histérica e l6gico-sistematica), enquanto
prova de que a decisdo respeitou a autonomia epistemol6gica do Direito Civil nessa aplicagdo de eficacia indireta
dos direitos fundamentais na interpretacéo de clausula civilista. Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil
Contemporéaneo. Estatuto epistemoldgico, Constituicdo e direitos fundamentais, RJ: Forense, 2019, p. 256-266.

139 A mudanca foi realizada pela Lei 12.376/2010, que alterou a denominacdo do Decreto-Lei 4.657/1942,
originalmente “Lei de Introdugdo ao Codigo Civil”, para “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro”.
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CPC/1973, atual art. 140 do CPC/2015), ao lado da imposicao legal de interpretagdo das leis
segundo os fins sociais a que se destinam e ao bem comum (art. 5°, reiterado no art. 8° do
CPC/2015).

Embora os referidos arts. 4° e 5° da LINDB sejam dispositivos cunhados sob o
paradigma do Direito como conjunto de regras, no qual os principios se aplicavam somente no
caso da omissdo das regras legais acerca do tema, entendo que o dispositivo € constitucional
desde que interpretado no sentido de nao impedirem o uso da concretizagao da principiologia
constitucional com prioridade sobre o uso dos costumes e dos principios gerais de Direito. Até
porque a analogia constitui concretizagdo do proprio principio da igualdade*® (que tem como
consectario légico o principio da ndo-discriminagdo), donde pela propria redagdo legal,
teleologicamente interpretada mesmo fora do contexto de controle de constitucionalidade das
leis, a inexisténcia de regras aplicaveis por silogismo tem, na lei, determinag@o de supressao de
tal lacuna com base nos principios da igualdade e da ndo-discriminacao. Por isso, identificaram-
se acima os principios hermenéuticos fundantes do Direito Civil, porque a interpretacao civilista
do Direito precisa se pautar neles (legalidade lata e autonomia privada) para decidir quais
métodos interpretativos serdo utilizados — ou seja, para decidir se a interpretacdo deve ser
extensiva, literal ou restritiva; se cabe ou ndo analogia /egis; qual norma construir ao caso
concreto a partir da analogia juris e assim sucessivamente.

Por outro lado, a principiologia do Codigo Civil de 2002 também precisa ser levada
em consideragdo na hermenéutica civilista. Embora o Codigo em vigor tenha, em geral, mantido
a estrutura do Codigo Civil de 1916, atualizando-o (principalmente no Direito das Familias),
ele foi corretamente celebrado por incorporar o carater normativo dos principios juridicos em
diversos dispositivos e, principalmente, sua Exposi¢do de Motivos explicar que ele se funda nos
principios da socialidade, eticidade e operabilidade. Assim, em sintese, o atual Codigo Civil
deve ser interpretado de uma forma que: (i) garanta a prevaléncia de valores comunitarios ao

mesmo tempo em que proteja os direitos individuais da pessoa humana, em uma verdadeira

140 <O fundamento da analogia encontra-se na ‘igualdade juridica’, ja que o processo analdgico constitui um
raciocinio ‘baseado em razdes relevantes de similitude’, fundando-se na identidade de razdo, que é o elemento
justificador da aplicabilidade da norma a casos ndo previstos, mas substancialmente semelhantes, sem contudo ter
por objetivo perscrutar o exato significado da norma, partindo, tdo s, do pressuposto de que a questéo sub judice,
apesar de ndo se enquadrar no dispositivo legal, deve cair sob sua égide por semelhanca de razdo”. Cf. DINIZ,
Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, 11.2 Ed., SP: Saraiva, 2005, p. 112-
114. A obra atualmente se chama “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro Interpretada”, com idéntico
contetdo. Sobre a defesa posterior do texto sobre o direito ao casamento civil homoafetivo a luz da prépria
hermenéutica civilista, vale citar que ndo se desconhece que a consagrada autora afirma a “inexisténcia” do mesmo,
embora sem problematizar nenhum dos fundamentos juridicos aqui apresentados, razdo pela qual a critica de
incoeréncia com categorias civilistas classicas, inclusive essa sua propria ligdo, aplica-se também a ela.
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sintese do comunitarismo e do liberalismo, na medida em que “ndo houve a vitoria do
socialismo, houve o triunfo da ‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana”'*! (socialidade); (ii) a boa-
fé objetiva e a fungao social dos institutos juridicos sejam normas vinculantes na busca da
justica de cada caso concreto, permitindo-se a supressdo de lacunas da lei pelo Judiciario por
ndo se tolerar mais a ideologia da “plenitude hermética do Direito Positivo”, mediante uma
“fun¢do mais criadora por parte da Justica em consonancia com o principio de eticidade, cujo
fulcro fundamental ¢ o valor da pessoa humana como fonte de todos os valores”'#? (eticidade);
e (iii) traga solugdes vidveis e o mais simples quanto seja possivel na aplicagdo do Direito, o
que, no plano hermenéutico, significa que “a atividade social mesma, na sua evolugdo, venha a
alterar-lhe o contetdo através [da] ‘estrutura hermenéutica’”, porque “a estrutura hermenéutica
¢ um complemento natural da estrutura normativa”*® (operabilidade).

Entdo, os principios hermenéuticos fundantes do Direito Civil referem-se a ser
licito fazer tudo o que a lei ndo proibe expressamente; a permissao da autorregulacao da propria
vida privada pelas proprias pessoas (particulares), mediante relagcdes contratuais (escritas ou
verbais, estas quando a lei ndo exigir forma escrita, por documento publico ou privado), em
tudo aquilo que ndo viole normas de ordem publica. Isso a luz dos principios da boa-fé objetiva
e da funcao social da propriedade e dos institutos em geral, sob o paradigma dos principios da
eticidade e da solidariedade, por intermédio de interpretagdes que deem operacionalidade aos

textos legais.

3. A Repersonalizaciao do Direito Civil, a luz de Teoria Critica de sua concepcao classica.

A repersonalizagdo do Direito Civil € um movimento doutrinario-jurisprudencial que
visa realizar uma reinterpretacdo das categorias, dos conceitos e dos institutos do Direito Civil
para que recebam concretizagdo em sentido que dé primazia a pessoa humana na aplicacao dos
dispositivos legais relativos a regulamentacdo das relagdes pessoais e patrimoniais privadas,

em oposi¢do ao sentido patrimonializante que prevaleceu na interpretacdo hegemonica do

41 REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Codigo Civil. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3464464/mod_resource/content/1/0%20nov0%20C%C3%B3digo%?2
0Civil%20-%20Miguel%20Reale.pdf>. Acesso: 22.07.2023. Com efeito, segundo a expresso em sua Exposi¢éo
de Motivos, ao aduzir a pretensdo de “superar os pressupostos individualistas que condicionaram a sua elaboragé&o,
mas também para dota-lo de institutos novos, reclamados pela sociedade atual, nos dominios das atividades
empresarias e nos demais setores da vida privada”. BRASIL, Op. Cit., p. 18.

12 REALE, Loc. Cit.
143 REALE, Op. Cit., p. 8.
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Codigo Civil de 1916. Dai falar-se em despatrimonializagdo do Direito Civil, ndo para negar a
importancia de direitos patrimoniais, mas para que estes sejam interpretados como
concretizagao da protecao da pessoa humana enquanto sujeito de direitos decorrentes de sua
personalidade civil. Isso como decorréncia logica e teleologica das normas civilistas que
garantem direitos a pessoa a partir do reconhecimento legal de sua personalidade (art. 4° do
CC/1916 e art. 2° do CC/02). So6 isso ja deveria ser suficiente para reconhecer o principio da
primazia da pessoa, em toda sua diversidade, algo que, em geral, nao era feito no passado ante
a idealizagdo metafisica da categoria do sujeito de Direito pela teoria tradicional do Direito
Civil, para interpretacio dos direitos (patrimoniais ou nao) do Direito Civil como
concretizadores de prote¢ao a pessoa em si considerada e ndo como fins em si mesmos.

Decorre de uma teoria critica, a qual, segundo Luiz Edson Fachin, propde “releitura
critica dos estatutos fundamentais” do Direito Civil, superando a pretensao de aprioristicamente
regular fodas as condutas humanas mediante regras aplicaveis por silogismo e de tratar a pessoa
como ente abstrato, afastado da realidade concreta das pessoas reais, em especial das
marginalizadas socialmente, em razao do “choque inevitavel entre a realidade e as categorias
juridicas ultrapassadas”. Ou seja, que entenda as pessoas ndo mais como “sujeitos de direitos
virtuais, abstratos ou atomizados para servir mais a no¢ao de objeto ou mercadoria”, mas que
busque a garantia da “liberdade rea/ dos individuos” e entenda que, na “terra epistemoldgica
do patriménio, a pessoa, mais que titular de negocios [¢€] titula[r] dos direitos subjetivos,
sensivel a horizonte diverso”, mediante “exercicio da solidariedade social”. Tudo para que,
segundo Carlos Martinez de Aguirre y Aldaz, se compreenda a tutela juridica protetora e
instrumental do Direito em geral e do Direito Civil em especial devem recair ndo s6 sobre a
“pessoa enquanto tem, mas sobre a pessoa em enquanto €, portanto, sobre todo o ser enquanto
pessoa”. 14

Embora a Repersonalizag¢do do Direito Civil em geral se fundamente no principio da
dignidade da pessoa humana enquanto norma principiologica que orienta toda a ordem
constitucional e esta seja uma fundamentacao evidentemente correta, entende-se que ela deve
decorrer inclusive da interpretacdo teleologica da legislag@o civilista infraconstitucional, a luz
da autonomia epistemoldgica do Direito Civil (o que vale para o Direito infraconstitucional
como um todo). Porque fora dos Estados Autoritarios e Totalitarios, o Direito de um Estado
Democratico de Direito € criado para a protecao da pessoa humana enquanto individuo, nao

obstante a imposi¢ao de obrigacdes sociais fruto do principio da socialidade liberal (que inspira

144 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, 32 Ed., Renovar: 2012, p. 351, 355 e 360-362.
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o Codigo Civil de 2002), ndo obstante ndo se possa entender a sociedade em uma concepgao
organica que trate todas as pessoas do povo como integrantes de uma comunidade homogénea
(como fazem os Estados Totalitarios na sua intolerancia a minorias e ao pluralismo social como
um todo). Na feliz sintese de Pontes de Miranda, “o direito serve a vida, e ndo a vida ao
direito” 1%

Vigora contemporaneamente o principio do pluralismo razodvel **® que significa que
a sociedade ¢ plural, formada por diversos grupos sociais, donde individuos devem ter sua
individualidade respeitada e, assim, terem direitos individuais que garantam o livre
desenvolvimento de sua personalidade, com autonomia moral para desenvolverem suas vidas
como bem entenderem desde que ndo gerem prejuizos a terceiros(as) — dai a exigéncia de
razoabilidade. Embora este seja o conteido normativo do principio da dignidade da pessoa
humana, o reconhecimento de direitos individuais ao lado dos direitos (e das obrigagdes) sociais
tem isso a si imanente, pois entendimento contrario demandaria entender que a sociedade
viveria para o beneficio do Estado, entendido abstratamente ¢ metafisicamente, mas esta
concep¢do organica e totalitaria de sociedade ja se encontra superada pelo principio do
pluralismo social que vigora nos Estados Democraticos de Direito em geral.

Por isso, defende-se aqui uma teoria critica do Direito Civil independente do
fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, embora obviamente ndo se negue e, pelo
contrario, se afirme que isso ¢ também uma decorréncia da irradiagdo das normas
constitucionais na interpretacdo do Direito infraconstitucional.

Vale mencionar ainda que ¢ equivocada a tese de Otavio Luiz Rodrigues Jr. quando
afirma que o entendimento das clausulas gerais da boa-fé objetiva, da funcdo social dos
contratos e outras “como forma de se proteger a parte mais fraca da relacao juridico-negocial”
para “aumentar os meios protetivos aos vulneraveis” seria supostamente “inadequada, porque
ndo respeita a historia dos institutos” oriundos do principio da boa-fé objetiva e seus

subprincipios (supressio, surretio, tu quoque € proibicdo do venire contra factum propium) e

15 MIRANDA, Op. Cit. (Tomo 1), p. 80.

148 RAWLS, John. O Liberalismo Politico., Trad. Alvaro de Vita, SP: Martins Fontes, 2016, p. XVII. No Brasil,
para além do predmbulo constitucional falar em uma sociedade pluralista, o art. 1°, 1V, fala no principio do
pluralismo politico, que obviamente abarca o pluralismo social como um todo, algo também decorrente dos
principios constitucionais relativos ao dever de construcdo de sociedade livre, justa e solidaria, que garanta o bem
estar de todos(as), sem discriminacfes de quaisquer naturezas, em especial as atentatorias a direitos e liberdades
fundamentais — art. 3%, | a IV, e art. 5°, XLI. Pluralismo razoavel porque, obviamente, ndo se pode aceitar
concepgdes intolerantes que visem destruir a tolerancia e, assim, institucionalizar a intolerancia totalitaria,
incompativel com o direito fundamental de liberdade em sua acepgao substantiva, que permite fazer-se o que se
quiser desde que nao se prejudiquem terceiros(as), notdria acepcéo liberal (porque fruto do liberalismo) do direito
de liberdade que vé no individuo sujeito de direitos individuais.
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das teorias da imprevisdo, da onerosidade excessiva e do adimplemento substancial.**’ Afinal,
como a doutrina em prol da teoria critica do Direito Civil bem demonstra (infra), a categoria do
sujeito de direito nunca foi interpretada como protetiva de minorias sociais (pessoas negras,
LGBTI+ etc) enquanto protegidas pelo Direito Civil por intermédio destes principios e de tais
teorias. Entdo, se elas protegiam a parte mais fraca, isso se dava numa logica de
patrimonializagdo do Direito Civil (que a repersonalizagio geradora de sua
despatrimonializagao quer superar) e que nao protegia nem de longe a maioria das pessoas
vulneraveis, ao menos e especialmente as minorias sociologicas, entendidas como pessoas
integrantes de grupos socialmente marginalizados, por ocupantes de posi¢do ndo-hegemonica
na sociedade, independente de sua quantidade numérica (dai mulheres e pessoas negras serem
minorias sociais ou minorias sociologicas).

Vale a homenagem a classica doutrina de Luiz Edson Fachin na obra ZTeoria Critica do
Direito Civil, como exemplo paradigmatico da mudanga de paradigma fruto da
repersonalizagao.

Segundo o festejado civilista e atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, a teoria
critica visa suplantar da teoria dos sujeitos de direito o estatuto do privilégio e alavancar a
pessoa humana, a partir da Repersonalizagdo do Direito, a partir da raiz esquecida da pessoa
natural, ancorando-se nos principios juridicos como determinantes dos fins fundamentais do
Direito Civil (e do Direito como um todo), por intermédio do reconhecimento da primazia da
pessoa e de seus direitos de personalidade. Bem afirma que a busca técnica de precisdo e rigor
ndo se confundem com o formalismo exacerbado ou despropositado e que, para a teoria da
repersonalizacdo, a propriedade e a posse deixam de ser consideradas como o nucleo das
relagdes juridicas, ao passo que a feoria do contrato deixa de se basear s6 na pura vontade das
pessoas — seja entendida de forma puramente subjetiva ou na forma em que objetificada nas

148

declaragoes de vontade,™ as quais devem ser interpretadas mais pela vontade real (desde que

147 Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil Contemporaneo. Estatuto epistemoldgico, Constituicdo e
direitos fundamentais, RJ: Forense, 2019, p. 195 (que remete as anteriores, onde explica precedentes civilistas
sobre tais temas). Com todo o respeito, esse tipo de afirmacao simpléria é incompativel com a postura de um autor
que escreve uma obra cheia de ironias contra doutrinas que discorda — por exemplo, quando diz que “defensores
sérios” seriam aqueles cujo entendimento ele concorda, sem explicar quem seriam os “defensores ndo-sérios” e
que quem adota determinadas concepc¢des das quais discorda sobre a constitucionalizagdo do Direito Civil
incorreria em “abuso de linguagem” ou da suposta dificuldade de estabelecer acordos semanticos (como se ele
fosse arbitro disso) em um “discurso dotado de racionalidade”, que ele atribui somente ao dele e quem com ele
concorda — Ibidem, p. 168, 195-196). N&o tenho nenhum problema com ironias e provocagdes epistemologicas, 0
ponto é que um autor que faz uma obra recheada delas ndo podia fazer afirmagdes peremptorias tais sem considerar
questdes tdo basilares como a apontada no corpo do texto.

148 Segundo Emilio Betti, “o objeto da interpretagiio niio é a ‘vontade’ como tal, mas sempre e apenas a forma, na
qual a vontade se exp0s ¢ se realizou: aquilo que se fez ou aquilo que se disse. A ‘vontade’ podera ser e serd, como
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coerente com a declaragdo formalizada) do que na literalidade de suas palavras (art. 85 do
CC/1916; art. 112 do CC/02). Isso porque a autonomia da vontade tem sua legalidade
condicionada ao respeito aos valores comunitdrios expressos em normas de ordem publica,
razao pela qual a feoria critica propde uma releitura repersonalizante do Direito em prol da
primazia da pessoa humana em toda a sua diversidade como fundamento do Direito Civil
Contemporaneo (e do Direito como um todo), que se encontra(m) em constante muta¢ao, no
pressuposto da inacabilidade dos sentidos como sua mola propulsora.'4®

Segundo Fachin, a teoria critica do Direito Civil visa superar a concepgao de
individuo-centrismo que marca o liberalismo individualista classico em prol do principio da
socialidade democratica (socialidade nao-socialista), que respeita a individualidade da pessoa
humana por ndo pretender moldé-la a determinada ideologia imposta pelo sistema — no &mbito
das familias e fora delas. Propde uma emancipagdo de sentidos para superar as contradigdes do
sistema, que a teoria geral tradicional do Direito Civil entendeu como formulador de solugdes
puramente abstratas, porque consideradas por meras abstragdes em um sistema fechado a partir
dos dogmas da clausura e completude, mas que desconsideravam a situagdo concreta das
pessoas humanas que vivem de fato na sociedade objeto do Direito Objetivo em questdo.
Sistema fechado em concepgdes aprisionadas em andlise acritica e ahistorica dos conceitos
positivados enquanto supostamente “neutros e cientificos”, mas que, de fato, tinham em seu
suporte fatico a protecdo s6 de pessoas com determinada renda e da circulagdo patrimonial
capitalista como um fim em si mesmo. Assim, a emancipacao de sentidos fruto da teoria critica
do Direito Civil deve ser feita desde o reconhecimento dos direitos da personalidade (e
acrescento, como decorréncia teleologica do Direito Posto mesmo na época em que ndo
previstos expressamente — paradigma do Codigo Civil de 1916) quanto (continua Fachin) pela
releitura do sistema das invalidades dos negocios juridicos em prol de sua compreensdo e
aplicacdo a partir do paradigma do primado da pessoa sobre o patriménio na teoria do Direito
Civil. Porque s6 assim ele se tornara o Direito da pessoa comum/mediana, no sentido de o
Direito Civil ser interpretado como a servico da vida concreta das pessoas, em raiz

antropocéntrica.'®

o sentido logico ou estético, aquilo que é extraido do comportamento pratico por meio da interpretacdo, portanto
ndo o objeto desta, mas um resultado seu, ou seja, uma meta do controle hermenéutico”. BETTI, Op. Cit., p.
XXXVIII. Pontue-se que o autor posteriormente na obra trata de dispositivo italiano equivalente ao nosso art. 112
do CC/02, tratando do tema de forma equivalente a mencionada no corpo do texto.

149 EACHIN, Op. Cit., p. 05, 09-10, 12, 14, 144.
10 FACHIN, Op. Cit., p. 14-15 € 29.
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Segundo este classico civilista contemporaneo, a teoria geral tradicional do Direito
Civil adotava a logica de sujeitos predeterminados também aprioristicamente, sem considerar
o fato do pluralismo razoavel da contemporaneidade. Referida teoria tradicional perpetrou uma
tentativa de capturar de forma atemporal as pessoas, seus nexos e liames que pretendem aplicar,
por formalismo (cego a realidade e avalorativo), a partir da consideracdo abstrata de um sujeito
ideal como apto a se obrigar pela realizacdo de atos e negdcios juridicos, em flagrante
desconsideragao da concretude da vida real das pessoas comuns. Por sua vez, uma teoria critica
que parte da concretude da vida e ndo de abstragoes metafisicas incorpora no sistema juridico
novos sujeitos na classica categoria do sujeito de direito, enquadrando suas situagdes juridicas
na protecdo do Direito, apesar de ndo predefinidas em moldes estaticos preexistentes. Bem
afirma que tal teoria critica ¢ indispensavel a superagdo da coisificagdo da pessoa humana tida
como sujeito de direitos, decorrente da ideologia civilista tradicional oitocentista, que a coisifica
a0 s6 lhe dar valor se participar de relagdes juridicas econdmicas de troca em busca do lucro.t®

Para Fachin, o estudo tradicional do Direito Civil ndo visava compreender a realidade
para nela ver a diversidade humana, mas apenas manejar conceitos aprioristicos que visavam
aprisionar os fatos da vida a partir de pretensdo pseudo-cientifica e autoproclamada como
“neutra”, mas que consagrava ideologia que entrou em crise porque os fatos da vida se
impuseram a esses diques metafisicos e formalistas. 1sso exigiu solugoes da jurisprudéncia a
partir de demandas de cidadas e cidadaos que tinham suas pretensdes cotidianas ndo abarcadas
nas categorias metafisicas abstratamente consideradas em si mesmas, a luz da proibi¢ao de ndo-
decidir pela auséncia de lei que consagre solug¢do expressa na forma de um silogismo (proibi¢ao
do non liquet prevista no art. 4° da LINDB e no art. 140 do CPC/2015, antigamente positivada
no art. 126 do CPC/1973 e, mais longinquamente, no art. 113 do CPC/1939). Por isso, explica
que a teoria critica busca uma readaptag¢do do Direito as novas formas de existéncia, para
inclui-las nas categorias do sujeito de direito e de relacdo juridica, o que demanda superar as
meras abstragdes genéricas do formalismo juridico para considerar primordialmente a situagao
concreta das pessoas e dos objetos que regula. Ou seja, dessa revolta dos fatos contra o Codigo
em decorréncia da tradicional distancia entre o Direito Privado das relagdes faticas da vida
cotidiana fruto da teoria tradicional, afasta-se de um mundo abstrato, alheio a vida, em prol de

A 66

um renovado Direito Civil a partir de uma mudanga de paradigma, que vé “a pessoa mais que

151 FACHIN, Op. Cit., p. 33-36 e 40-43.
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titular de negodcios”, mas como um fim em si mesmo ao qual a regulagdo juridica deve proteger

independente de seu patrimdnio, em sua condi¢io ontolégica de pessoa humana. 2

3.1. Exemplos de hermenéutica civilista no paradigma da Repersonalizacdo do Direito.
Como caso emblematico da despatrimonializag¢do do Direito Civil fruto do fenomeno de
sua repersonalizagdo, vale citar o entendimento doutrinario e jurisprudencial que reconheceu
sem previsao expressa que a clausula de inalienabilidade de bem imdvel em ato juridico inter
vivos ou mortis causa (como o testamento) tem sua validade condicionada a proteg¢ao da pessoa
humana e niio 2 manutengio do patrimonio naquela familia como um fim em si mesmo.*>® Esse
entendimento foi criado a luz do Codigo Civil de 1916, cujo art. 1.676 proibia
peremptoriamente a invalidagdo judicial da cldusula de inalienabilidade temporaria ou vitalicia
fora dos casos que previa, onde ndo se enquadrava a necessidade de venda do imodvel para a
sobrevivéncia de pessoa dele herdeira que ndo tinha condi¢des de se manter e mesmo de pagar
as despesas legais do mesmo. Nesse contexto, em evidente interpretacdo extensiva que superava
o rol taxativo do dispositivo pela logica de que esta regra legal deve ser interpretada com
temperamento, admitiu-se a venda do imovel declarado inalienéavel, desde que o produto de sua
venda fosse suficiente para a compra de outro imovel, que ficaria gravado com a clausula de
inalienabilidade, para que a pessoa utilizasse o dinheiro restante em prol de sua subsisténcia

digna. Vale a analise de emblematica decisdao do Superior Tribunal de Justica acerca do tema:

Direito civil. Art. 1.676 do Codigo Civil. Clausula de inalienabilidade.
Promessa de compra e venda. Validade, pelas peculiaridades da espécie. A
regra restritiva a propriedade encartada no art. 1.676 do Cédigo Civil
deve ser interpretada com temperamento, pois a sua finalidade foi a de
preservar o patriménio a que se dirige, para assegurar a entidade
familiar, sobretudo aos posteros, uma base econdomica e financeira segura
e duradoura. Todavia, nao pode ser tio austeramente aplicada a ponto de
se prestar a ser fator de lesividade de legitimos interesses, sobretudo
quando o seu abrandamento decorre de real conveniéncia ou manifesta
vantagem para quem ela visa proteger associado ao intuito de resguardar
outros principios que o sistema da legislagdo civil encerra, como se da no caso
em exame, pelas peculiaridades que lhe cercam. (STJ, REsp 10.020, 4* T., Rel.
Min. Cezar Asfor Rocha, j. 09.9.1996. G.n).

152 EACHIN, Op. Cit., p. 67, 82, 96, 107 e 347-363.

153 para bela explicacdo da origem e desenvolvimento nesse sentido da clausula de inalienabilidade, culminando
com o entendimento citado e a alteragdo normativa perpetrada pelo Codigo Civil de 2002, vide: ABILIO, Viviane
da Silveira. A clausula de inalienabilidade e motivacao. In: Civilistica.com || a. 2. n. 4. 2013, p. 10. Disponivel
em: <file:///C:/Users/paulo/Downloads/131-Texto%20integral-207-1-10-20180518.pdf>. Acesso: 25 jul. 2023.
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Embora se entenda que se poderia fazer a mesma interpretacdo extensiva mesmo se o
valor da venda ndo fosse suficiente para a compra de outro imdvel, pela primazia da prote¢ao
da pessoa em suas necessidades existenciais como decorréncia do principio da prote¢ao da
pessoa fruto da Repersonalizagdo do Direito Civil, referido entendimento ¢ emblematico no
sentido de interpretacdo teleoldgica que concretize dispositivo legal que versa sobre direito
patrimonial de forma despatrimonializante e (re)personalizada. Entendimento este que gerou
o texto do atual art. 1.848 do Codigo Civil de 2002, pelo qual qualquer justa causa
judicialmente reconhecida como tal justifica a invalida¢ao da clausula de inalienabilidade,
coroando de forma expressa no Direito Posto a despatrimonializagdo repersonalizante do
Direito Civil essa seara.

Outro caso emblematico refere-se a jurisprudéncia do STJ em prol de interpretacao
teleologica da Lei do Bem de Familia — Lei 8.009/90. Entre varios entendimentos progressistas
que o fazem merecer nessa seara o nome de Tribunal da Cidadania, primeiro o STJ estendeu a
protecdo do bem de familia legal a pessoas solteiras, apesar da lei falar em imovel residencial
do casal, ou da entidade familiar (art. 1°). O fez por corretamente entender que a finalidade da
lei foi proteger a moradia da familia, razdo pela qual cabivel a extensdo dessa protecdo a
moradia das pessoas solteiras, inclusive porque em situacdo de maior vulnerabilidade por
arcarem com as despesas do unico imoével residencial (sem auxilio de conjuge ou

companheiro/a).?>*

154 STJ, EREsp 182.223, Corte Especial, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Rel. p/acérddao Min. Humberto
Gomes de Barros, j. 06.02.2002, DJ 07.04.2003. A ementa sintetiza com perfeicdo a tese: “A interpretacdo
teleol6gica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma ndo se limita ao resguardo da familia. Seu escopo
definitivo é a prote¢éo de um direito fundamental da pessoa humana: o direito & moradia. Se assim ocorre, ndo
faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a
solid&o. E impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o imével em que reside, sozinho,
o0 devedor celibatario”. Penso que a melhor exposigéo civilista da tese deste paradigmético acdrddo, firmado por
ampla maioria (11x5), foi do Min. O Relator para acérddo, Min. Humberto Gomes de Barros, ao citar os exemplos
trazidos pela linha vencida no sentido de extenséo da impenhorabilidade do bem de familia a viGva, sem filhos
(REsp 276.004), a pessoa separada judicialmente (REsp 218.377) e aos irmdos solteiros (REsp 57.606), que 0s
votos vencidos alegaram que “A lei foi explicita ao favorecer o conjunto familiar. Certo é que a jurisprudéncia
pode mitigar essa rigidez, mas, para fazé-lo, deve levar em consideracao circunstancias especiais de cada caso,
em aten¢do ao objetivo buscado pelo legislador, para, inclusive, ndo estimular os maus pagadores” €, assim, nao
concordar com a tese da maioria (embora, ainda assim, temperando o rigor da lei de acordo com vulnerabilidades
constatadas em casos concretos), aduziu (o Relator para acérddo) que: “Esses trés exemplos, lembrados pelo
Ministro-relator, indicam a percepcéo de que o legislador, ao utilizar a expressdo ‘entidade familiar’ ndo se
referiu a familia coletiva, mas aqueles entes que a integram (irmaos solteiros) ou dela sdo remanescentes (vidva
e divorciado). De fato, ndo teria sentido livrar de penhora a residéncia do casal e submeter a essa constri¢do a
casa, onde um dos integrantes do casal continua a morar, apos o falecimento de seu conjuge. A interpretacao
teleoldgica do art. 1° revela que a norma néo se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a protecao
de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger
quem vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo”.
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Outro exemplo, ainda mais emblematico, se refere a interpretagdo restritiva dos
dispositivos legais que excepcionam a protecdo do bem de familia nos casos de o imovel ser
dado em fianga ou hipoteca (art. 3°, V e VII). Embora a lei fale em fianga ou hipoteca sem
limitagdo nas excegdes, a jurisprudéncia do STJ se consolidou no sentido de que a
penhorabilidade do bem de familia objeto destas excecdes legais s6 se dara se ficar provado
que a hipoteca se deu em favor da familia, declarando nula indicag@o a penhora caso ela tenha
se dado em favor de empresa de quem a realizou. Logo, uma interpretagdo restritiva, na sua
logica classica que entende que “a lei disse mais do que queria”, para que seja interpretada
enquanto excepcionando a impenhorabilidade do bem de familia nos casos de fianca e hipoteca
apenas se elas beneficiaram a familia e nio a empresa da qual integrante dela é socio(a).*>® Por
fim, afirmando ser a prote¢do /egal/ do bem de familia parte do minimo existencial a uma vida
digna, quase todos os precedentes do STJ afirmam se tratar de direito indisponivel, de sorte que
sua nomeagio a penhora em processo de execucdo afigura-se nula.'*

Por fim, outro exemplo da Repersonalizacdo do Direito Civil advém da bela doutrina de Luiz
Edson Fachin, quando o renomado civilista defende a existéncia de um estatuto juridico do
patriménio minimo as pessoas,” tendo em vista: (i) o fato de a existéncia digna ser um

imperativo ético que se projeta para o Direito na defesa de um patrimdnio minimo;'*® (ii) a

155 Entendo que a solugéo a esta ma-fé de nomear bem de familia e depois alegar a nulidade da penhora refere-se
a multa por litigancia de ma-fé, mas ndo a rendncia por comportamento contraditério violador do principio da boa-
fé objetiva. Assim, concilia-se o dever de boa-fé processual com a natureza juridica de direito (legal) indisponivel,
por concretizador do minimo existencial a uma vida digna, a penhora nédo pode subsistir.

1% Trata-se de entendimento pacifico no STJ. V.g.: Agint no AREsp 2.072.002/PR, 42 T., Rel. Min. Raul Araujo,
DJe 28.06.2023: ““A jurisprudéncia desta Casa se sedimentou, em sintese, no seguinte sentido: a) o bem de familia
é impenhoravel, quando for dado em garantia real de divida por um dos sécios da pessoa juridica devedora,
cabendo ao credor o énus da prova de que o proveito se reverteu a entidade familiar; e b) o bem de familia é
penhoravel, quando os Unicos sécios da empresa devedora sdo os titulares do imével hipotecado, sendo 6nus dos
proprietarios a demonstragdo de que a familia ndo se beneficiou dos valores auferidos’ (EAREsp 848.498/PR,
Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda Secéo, julgado em 25/4/2018, DJe de 7/6/2018). No mesmo sentido,
apontando inclusive a irrenunciabilidade do bem de familia por nomeacdo a penhora, por se tratar de protecao de
ordem publica a pessoa e reafirmando ndo se poder presumir que a hipoteca tenha sido dada em favor da familia:
STJ, AgRg no Ag 1.126.623/SP, 32 T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 06.10.2010; AgRg no AgRg
no Ag 1.094.203/SP, 42 T., Rel. Min. Raul Araujo, DJe 10.05.2011; AgRg no REsp 1.187.442/SC, 42 T., Rel.
Min. Aldir Passarinho Jr., DJe 17.02.2011; AgRg no Ag 1.067.040/PR, 42 T., Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe
20.10.2014; AgRg no REsp 1.026.182/MT, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe 20.03.2013; AgRg no
AgRg no Ag 482.454/SP, 32 T., Rel. Min. Vasco della Giustina (Des. Conv. do TJRS), DJe 20.10.2009; AgRg no
Ag 711.179/SP, 32 T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 29/05/2006, p. 235; dentre muitos outros.

157 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo, 22 Ed., RJ: Renovar, 2006.
1%8 |bidem, p. 1.
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repersonalizagdo do Direito Civil®®® e a proibigdo legal da auto-reducio a miserabilidade;*®° e

(iii) a legitimidade e validade, caracterizadoras da justa causa, da disposicao testamentaria que
determine a inalienabilidade temporaria ou vitalicia de bem herdado apenas quando isto visar
garantir a subsisténcia do herdeiro em questio'®! demonstra a existéncia de um direito da pessoa
a um patrimonio minimo, legalmente protegido como norma de ordem publica, capaz de lhe

garantir uma vida digna, mas sem prote¢io ao patrimonio como um fim em si mesmo. %2

4. O Direito Civil Constitucional: metodologia da filtragem constitucional e convencional
de aplicacio das leis para um Direito Antidiscriminatdrio as minorias sexuais e de género.

Contemporaneamente, ndo ha duvida de que a lei s6 pode ser aplicada se ndo contrariar
a Constitui¢do, por esta ser considerada como norma juridica imediatamente aplicavel a litigios
concretos entre particulares, de sorte que “todo o ordenamento juridico devera ser interpretado
a luz dos valores fundamentais” da Constituicao.!%® Assim, quando se fala em Direito Civil-
Constitucional no plano da aplicacdo do Direito, quer-se pontuar o dever dos conceitos,
institutos e das categorias do Direito Civil tenham seu contetido definido em um sentido que
seja conforme os ditames normativos da Constituicdo Federal, bem como o dever de aplicagdo
da lei apenas se ela ndo violar a Constitui¢do, ainda que considerada constitucional apenas se
interpretada de determinada forma, por exigéncia da Constituigdo. Trata-se da técnica da
interpretagdo conforme a Constituicao, pela qual, entre duas ou mais opgdes interpretativas,
imponha-se a umica que se afigura constitucional. Por outro lado, parte da doutrina
acertadamente fala também em interpretacdo orientada a Constitui¢do, pela qual, entre duas
interpretacdes constitucionalmente validas, adote-se aquela que melhor se adequa a

Constituicdo, em interpretacdo sistematico-teleologica.'®® No plano legislativo, a

159 Oriunda da continua superagdo da 6tima patrimonialista em prol de uma ética humanista do Direito, ja que este
existe para servir a pessoa humana, e ndo o contrario. Esta é uma licdo referendada pela obra como um todo.

160 Oriunda do art. 548 do CC/02, segundo o qual é nula a doagio de todos os bens se ndo que se reserve parte ou
renda suficiente a subsisténcia do doador. Nas palavras da lei, “F nula a doagdo de todos os bens sem reserva de
parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador”. 1bidem, p. 94-113.

161 Cf. art. 1.848 do CC/02, segundo o qual “Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, néo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e de incomunicabilidade, sobre os bens da
legitima”, 0 que significa, a contrario sensu, que apenas uma justa causa, declarada no testamento, torna validas
as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade do bem herdado. Ibidem, p. 113-129.

162 Essa ¢ a ideia da obra como um todo, como forma de justificar limites e restricdes aos direitos de crédito e
patrimoniais em defesa do patrimdnio minimo das pessoas. Ibidem, p. 287-289.

163 CICCO, Maria Cristina de. Breves palavras sobre a constitucionalizacdo do Direito Civil na perspectiva
de Pietro Perlingieri. In: PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco, RJ: Renovar, 2008, p. XXXVIII.

164 Rui Medeiros fala da interpretacdo orientada para a Constituicdo, que se aplica aos casos em que nenhuma
das possiveis interpretacdes da lei conduz a sua inconstitucionalidade, razdo pela qual o apelo a Constituicdo visa
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constitucionalizagdo do Direito isso significa que as leis devem ser positivadas com contetido
normativo conforme aos ditames da Constitui¢do.*®

Por igualdade de razdes, o mesmo se aplica para uma interpretacdo conforme ou
orientada aos tratados internacionais de direitos humanos, em controle de convencionalidade —
inclusive contra decisdes de controle de constitucionalidade, quando se concluir que os direitos
humanos previstos em tratados internacionais tiverem contetido mais amplo que os direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do Federal.’®® Mas apenas se o contetudo for mais amplo
em razao do principio in dubio pro dignitate imanente ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos e previsto em diversos tratados, pelo qual ndo ha uma hierarquia formal, mas

meramente material entre Constituigdo e tratados, donde deve se aplicar a norma que seja mais

determinar a interpretacdo que melhor corresponde a vontade constitucional (MEDEIROS, Rui. A Deciséo de
Inconstitucionalidade: os autores, o conteido e os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei. Lisboa:
Universidade Catdlica, 1999, p. 290). No mesmo sentido, Lothar Kuhlen afirma que na interpretagdo orientada
temos diversas variantes interpretativas conformes a Constituicdo, na qual se apresentam argumentos juridico-
constitucionais que, em si mesmos, ndo obrigam a uma decisdo concreta de interpretacdo, mas que sdo muito
relevantes na eleicdo. Sobre a diferenca entre as técnicas, afirma Kuhlen que na interpretacdo orientada falta o
componente negativo proprio da interpretacdo conforme, a saber, a rejeicdo de alguma determinada variante
interpretativa como inconstitucional; ao passo que incide a técnica da interpretacdo conforme quando ha vérias
possibilidades interpretativas, entre as quais, pelo menos uma, conduz a conformidade do texto normativo com a
Constituicdo e, pelo menos outra, conduz a inconstitucionalidade do mesmo. Afirma, ainda, que a interpretacéo
orientada a Constituicdo assume a condigdo de principio — que pode ter maior ou menor importancia na
ponderagdo entre as varias possibilidades interpretativas, em conformidade com a Constitui¢do — ao passo que a
interpretacdo conforme a Constituicdo assume a condicdo de regra, visto que obriga estritamente a rejeitar as
possibilidades interpretativas inconstitucionais, em favor das constitucionais. Dai entender Kuhlen, que a
interpretacdo conforme se encontra no meio entre uma interpretacdo orientada a Constituicdo e a
inconstitucionalidade do texto normativo (KUHLEN, Lothar. La Interpretacion Conforme a la Constitucion
de las Leyes Penales. Tradugdo de Nuria Pastor Mufioz. Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2012,
p. 24-28). Ratificando tais doutrinas e desenvolvendo a interpretacdo orientada como concretizacdo da teoria da
resposta correta, de Dworkin, enquanto aquela mais coerente com os principios e as regras em vigor no Direito
Objetivo: IOTTI, Paulo. Constituicdo Dirigente e a Concretizacdo das Imposi¢cdes Constitucionais ao
Legislativo. A Eficacia Juridica Positiva das Ordens Constitucionais de Legislar e dos Mandados de
Criminalizacdo em particular, 42 Ed., Bauru: Spessoto, 2022, cap. 1, item 2.1.1.

185 Segundo Gilmar Mendes: “O reconhecimento de que os direitos fundamentais tém um significado especial para
a ordem juridica objetiva — obriga o legislador a atuar no sentido de concretiza-los também nas relagdes privadas,
evitando que os valores basicos protegidos por esses direitos possam de alguma forma ser afetados por entidades
ou pessoas que ndo estejam submetidas diretamente ao regime dos direitos fundamentais. Dai falar-se em um dever
de protecdo (Schutzpflicht) que decorreria exatamente do especial significado objeto dos direitos fundamentais
para a ordem juridica objetiva. [...] Da vinculagdo do Judiciério aos direitos fundamentais decorre, ainda, a
necessidade de se aferir a legitimidade das decisGes judiciais, tendo em vista, sobretudo, a correta aplicagéo desses
direitos aos casos concretos. Isso significa que até mesmo a simples aplicagdo do direito ordinario pelos Tribunais
pode ocasionar lesdo aos direitos fundamentais, tanto no caso de inobservancia completa de determinada regra do
direito fundamental (Defizit-Fehleinschatzung), quanto na hipétese de a decisdo assentar-se em consideragGes
insustentaveis e arbitrarias do prisma objetivo (unhaltbare und deshalb willkiirkiche Entscheidung) ou em
construgio que ultrapassa os limites constitucionais do direito jurisprudencial (Uberschreitung der
verfassungsrechtilichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung)”. MENDES, Op. Cit., p. 33-36.

166 BADR, Eid. A Autonomia Privada a luz do Direito Comunitario — a formacéo do Direito Civil Comunitario.
In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito Civil Constitucional, SP: Malheiros, 2002, p. 154: “A autonomia privada,
[na] Unido Europeia, ndo encontra limitagdes apenas no nivel da legislagdo infraconstitucional ou constitucional,
mas também nas normas de Direito Comunitario, que passam a ser fonte juridica das relagdes privadas”.

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



70

protetiva da pessoa humana, independente de sua hierarquia formal no plano das fontes do
Direito. Isso se justifica pelos direitos humanos previstos internacionalmente visarem
teleologicamente garantir um minimo de respeito a pessoa humana, com intuito de ampliar
protegdes garantidas pela legislagdo interna dos paises, donde se a legislagdo interna garante
maior prote¢do a pessoa humana, nenhuma norma internacional pode ser invocada para
diminuir sua prote¢io.®’

Adoto a classificagdo quanto a abertura epistemologica de civilistas ao Direito (Civil)
Constitucional de Carlos E. Elias de Oliveira, entre os(as) que aderem a Constitucionaliza¢do
do Direito Civil, os(as) que adotam a Recivilizagdo Constitucional do Direito Civil e a Corrente
do Direito Civil Puro.*®® O autor afirma que ndo hé4 autores(as), na doutrina, desta terceira
categoria, por isso ndo a utiliza. Contudo, lamentavelmente, o Superior Tribunal de Justica
assim age com os Direitos Infraconstitucionais, por interpretacdo miope de sua fungdo de
unificagdo da interpretagdo infraconstitucional do pais tem inimeros precedentes que afirmam
que ndo lhe competiria analise de “suposta violagdo a dispositivos constitucionais, ainda que
para efeito de prequestionamento, sob pena de usurpagdo da competéncia reservada ao Supremo
Tribunal Federal”.*® Isso gera uma interpretacdo de costas a Constitui¢do, ignorando-a, mesmo
em termos de eficacia indireta em termos de interpretagcdo conforme, o que € simplesmente

teratologico, mas ¢ o entendimento hegemonico da Corte, com pontuais excegdes isoladas.!’®

167 .g.: art. 29 da CADH — Convengdo Americana de Direitos Humanos, internalizada pelo Decreto Federal
678/1992; e art. 16 da Convencéo Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e formas correlatas
de Intolerancia, internalizada pelo Decreto Federal 10.932/2022.

188 OLIVEIRA, Carlos E. Elias. Constitucionalizagdo e Recivilizagdo Constitucional do Direito Civil. Um
mapeamento atual. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. CICCO, Maria Cristina de. RODRIGUES, Francisco
Luciano Lima (Coord.). Direito Civil na Legalidade Constitucional. Algumas Aplicacdes, Indaiatuba: Foco, 2021,
p. 62-63. Adiante, o autor faz riquissimo mapeamento das duas posi¢des, com 93 civilistas aderindo ao Direito
Civil Constitucional, 80 civilistas aderindo a Recivilizagao Constitucional do Direito Civil, além outros(as) 22 que
chama provisoriamente de integrantes de teorias mistas, embora afirmando que s6 no futuro sera possivel saber se
assim o séo ou se aderem a variantes das outras duas.

169 STJ, Agint no AREsp 2.127.463/RS, 12 T., Rel. Min. Paulo Sérgio Domingues, DJe 22.06.2023.

170 Ao que me consta, concentradas quase exclusivamente na Min. Nancy Andrighi e no Min. Luis Felipe Saloméo.
Alias, este, em hermenéutica de Direito Civil Constitucional no histdrico julgamento que reconheceu o direito ao
casamento civil homoafetivo, por analogia, bem pontuou que “I. Embora criado pela Constituicdo Federal como
guardido do direito infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucdo do direito privado,
vigorante a fase historica da constitucionalizacao do direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que
lhe aportam ‘de costas’ para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missao de
uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir & lei uma interpretagdo que nado seja
constitucionalmente aceita. [...] 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cddigo Civil de 2002, ndo
vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, € ndo ha como se enxergar uma vedacao
implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo
discriminacéo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar”. STJ, REsp
1.183.378/RS, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 20 e 25.10.2011, DJe 01.02.2012.
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A luz da constitucionalizagdo do Direito a partir do principio da for¢a normativa da
Constituicdo e a consequente aplicabilidade imediata das normas constitucionais na
interpretagdo juridica, mas respeitada a autonomia epistemologica de todos os ramos do Direito,
entendo que: (a) deve-se verificar se a interpretag@o infraconstitucional da norma legal (regra,
principio ou clausula geral de ambito legal) € suficiente para resolver o caso concreto, apelando-
se as normas constitucionais, a principio, por eficacia indireta/mediata, no sentido de serem
interpretadas em sentido constitucionalmente valido, excluindo interpretacdes legalmente
possiveis quando contrarias a Constituicdo (interpretagdo conforme a Constituigdo) ou
adotando, entre duas interpretagdes constitucionalmente possiveis, aquela que melhor se adequa
a interpretacdo sistematico-teleoldogica da Constituigdo (interpretacdo orientada a
Constitui¢ao); (b) aplicar diretamente a Constituicao em casos de lacunas normativas, relativas
a auséncia de regra aplicavel por silogismo que traga uma solucio ao caso, nos casos em que
principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados de ambito legal ndo forem
suficientes para resolver o caso de forma constitucional, mesmo apelando a eficacia indireta
por irradiagao das normas constitucionais na interpretacdo do Direito Infraconstitucional; (c)
aplicar diretamente a Constituicdo para o fim de declarar a inconstitucionalidade de norma
legal que contrarie a Constituicdo (formal ou materialmente), quando a norma legal que
disciplina o tema for declarada inconstitucional, criando-se a lacuna normativa sobre o tema
por forca desta inconstitucionalidade.

Nao me parece que nenhum(a) defensor(a) da eficdcia direta das normas
constitucionais pregue a desconsideragdo da legislagdo infraconstitucional, especialmente de
regras aplicaveis por silogismo. Aplica-se diretamente a Constituicdo mediante a declaragdo de
inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais ou quando ndo haja lei que regule o tema;
nos demais casos, interpreta-se a lei em conformidade com a Constituicdo (interpretagdao
conforme ou orientada). Decisdes judiciais equivocadas ou mesmo teratoldgicas nao podem ser
usadas como “fundamento” para se desconsiderar a aplicagdo direta da Constituicdo no sentido
acima.

Criticas que aduzem que o reconhecimento dessa for¢a normativa da Constituicdo
geraria um suposto aumento de casos de controle de constitucionalidade, em diminuicdo da
autonomia epistemologica do Direito Civil (ou qualquer outro ramo do Direito) parecem adotar

uma compreensao superada (e anacronica) de Direito como mero conjunto de regras aplicaveis
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por silogismo, com os principios atuando s6 em caso de lacunas de tais regras.’* Tais criticas
sdo anacronicas porque o reconhecimento da plena normatividade dos principios juridicos
implica sua aplicacdo imediata, independente de intermediacdo do Legislativo (interpositio
legislatoris), de sorte que a supremacia formal da Constitui¢ao sobre as leis infraconstitucionais
implica necessariamente que estas sejam interpretadas de forma coerente com a ordem
constitucional. Logo, esse aumento de casos de controle de constitucionalidade ¢ uma
decorréncia logica da interpretacao sistematica dos principios da forca normativa e da
supremacia da Constitui¢do, que consagra os institutos da interpreta¢do conforme (e orientada)
a Constitui¢do e/ou da declaragdo de nulidade (inconstitucionalidade) sem redugdo de texto,
razdo pela qual a demonstragdo de que determinada interpretacdo infraconstitucional gera uma
situacdo inconstitucional torna-se inerente ao controle de constitucionalidade das leis. As
mesmas razdes se aplicam ao controle de convencionalidade.

No mesmo sentido, a critica de suposto “problema institucional” decorrente do alegado
“particularismo incentivado pelo direito civil constitucional tende a criar um excesso de
Constituicdo e a estabelecer uma onipoténcia judicial”’?> também parecer crer no mito de
“juizo-boca-da-lei” objeto de meros ‘“‘silogismos-perfeitos-que-so-aplicam-sem-interpretar”,
para parafrasear as famosas maximas de Montesquieu'’® e Beccarial™ na sua crenca ingénua
de que o Judiciario ndo interpretaria regras, mas apenas as aplicaria de forma avalorativa por
silogismo. Afinal, tal critica so terd coeréncia interna se presumir que regras aplicaveis por
silogismo seriam a Unica forma de ndo termos essa tal “onipoténcia judicial” (sic), o que
demandaria entender pelo descabimento de sua positivacdo nas leis infraconstitucionais. Como

se v€, ¢ uma visao anacronica e superada de Direito.

Alids, as proprias teses reacionarias ao Direito Civil Constitucional refutadas nos dois
paragrafos anteriores demonstram o qudo ¢ anacronica e simploria a critica segundo a qual “o
principio da supremacia hierarquica da Constituicao [...] ¢ indiscutivel no Brasil [desde

sempre]”, que “civilistas [...] nunca negaram esse principio” nem teriam negado a interpretagao

171 v.g.: LEAL, Fernando. Seis Objecdes ao Direito Civil Constitucional. Revista Direitos Fundamentais &
Justica, Ano 9, n. 33. Out-Dez 2015, p. 131-135. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/24323/Seis_objecoes_ao_direito_civil_constituci
onal.pdf>. Acesso: 25.07.2023.

2 | EAL, Op. Cit.
13 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad. Edson Bini. SP: Edipro, 2004, p. 195.

174 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 6% Ed. 15% Reimpr. Trad. Torreri Guimardes. SP: Martin Claret,
2015, p. 20-21.
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das leis em conformidade com a Constituicdo, mesmo a luz de suas normas principioldgicas.!’
Ora, o simples fato de as chamadas “normas programaticas” s6 em meados do século XX no
mundo e do fim dele no Brasil terem comecado a ser consideradas como revogando, por nao-
recepcao constitucional, as normas legais que contrariassem seus sentidos programaticos
demonstra que a afirmacdo em questdo desconsidera o mundo real. Mundo este no qual a
gradativa consolidacdo das normas constitucionais como normas juridicas imediatamente
aplicaveis independente de intermediagdo legislativa teve que enfrentar ¢ s6 com muita
dificuldade superar fenomeno notoriamente conhecido como “sindrome da inefetividade das
normas constitucionais”, o que Luis Roberto Barroso aponta decorrer da insinceridade
normativa de sua positivacdo no texto constitucional antes de 1988 e gerou sua doutrina
brasileira da efetividade das normas constitucionais.’®

Por outro lado, embora a Constituigdo de 1988 seja um grande marco da

constitucionalizacdo do Direito como um todo,'” até por estar no momento histdrico pelo qual

175 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 168-173.

176 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 112 Ed., SP: Saraiva, 2023, p.
227-228 e 387-389. Este Curso traz diversos textos publicados ao longo da vida do renomado constitucionalista,
atualmente Ministro do STF. Sobre a doutrina brasileira da efetividade, sua obra classica é: BARROSO, Luis
Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas. Limites e Possibilidades da Constituicdo
Brasileira, 82 Ed., RJ: Renovar, 2006, p. 61-62, 71 e 82-84. No essencial: “[Por vezes] 0 proprio poder constituido
impede sua concretizagdo, por contrariar-lhe o interesse politico. E, ainda, um preceito constitucional frustra-se
em sua realizagdo por obstaculos opostos por injungdes de interesses de segmentos econdmica e politicamente
influentes. [...] Mais frequente, todavia, é a farsa de regimes autoritarios que ocultam a violéncia, o privilégio e a
miséria por detras de uma fachada constitucional copiada do mostruario liberal-democratico. [...] Quase todos
os regimes politicos, mesmo as ditaduras mais retrégradas, por tributo a virtude, invocam os elevados direitos
incorporados ao patrimdénio da humanidade. Apenas cuidam de evitar que eles se tornem efetivos. [...] O drama
juridico das ConstituicBes contemporaneas, constata Paulo Bonavides, assenta precisamente na dificuldade de
passar da enunciagdo de principios a disciplina, tanto quanto possivel rigorosa ou rigida, de direitos acionaveis, ou
seja, passar da esfera abstrata de declarag@o de principios a ordem concreta das normas que se fazem cumprir”.

7 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 112 Ed., SP: Saraiva, 2023, p. 228.
Serd que quem afirma que a plena normatividade das normas constitucionais em geral e dos principios
constitucionais e juridicos como um todo e, especialmente, sua irradiacdo a todo o ordenamento juridico pela
técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo acreditam que a doutrina constitucionalista investiu e inverte
tempo escrevendo doutrinas sobre a superacdo da resisténcia a aplicabilidade das normas constitucionais se isso
ndo fosse assim desde Marbury v. Madison (1803), quando o controle de constitucionalidade surgiu?! O hoje
Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, teria se consagrado como doutrinador e continuaria afirmando hoje que
até o marco da forca normativa da Constituicdo (cuja data de consolidacdo varia de pais a pais) ndo torna surpresa
que “as Constituigdes tivessem sido, até entdo, repositdrios de promessas vagas e de exortagdes ao legislador
infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata” se as normas constitucionais se aplicassem no passado
como se aplicam desde entdo?! Alias, é evidente que o movimento de Constitucionalizacao do Direito ndo surgiu
ou se consolidou em um Gnico momento, donde evidente que o principio da supremacia da Constituicdo e do
controle de validade das leis por violacdo da Constitui¢do surgiu em 1803 com a decisdo do caso Marbury pela
Suprema Corte dos EUA, mas ele encontrou profundas resisténcias que demandaram luta académica e
jurisprudencial para sua consolida¢do. No caso dos paises de tradicdo romano-germanica na Europa Ocidental, o
controle de constitucionalidade ndo surgiu por interpretacdo judicial da Constituicdo como nos EUA, decorreu de
texto constitucional expresso que criou seus Tribunais Constitucionais tempos depois de Marbury, ndo sendo nada
certo se esse correto precedente teria tido equivalentes sem expressa previsdo constitucional mundo afora,
especialmente na mesma época, especialmente em paises de tradicdo romano-germéanica como o Brasil e aqueles
da Europa Ocidental. Entdo, é ingénua e anacrdnica a afirmacdo de que os principios da supremacia e da forca
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o reconhecimento da imediata aplicabilidade das normas constitucionais pelo Judiciario
independente de intermediagdo do Legislativo ter ali se tornado hegemonica, ndo se nega que
o fenomeno da constitucionalizagdo do Direito e da funcionalizacdo dele em prol de sua
interpretagdo de acordo com as normas constitucionais ja tivesse comegado a se consolidar no
constitucionalismo pretérito. Duvido que alguém negue isto: o fato de a doutrina de Luis
Roberto Barroso afirmar o P6s-2* Guerra Mundial como marco da consagragdo do principio da
for¢a normativa da Constitui¢cdo, enquanto plena juridicidade das normas constitucionais e sua
imediata aplicabilidade (com eficacia direta ou indireta) independente de intermediagdo
legislativa e da expansdo da jurisdi¢ao constitucional do mundo por intermédio do pos-

178 n3o significa que negue que o fendmeno comegou com a decisdo de Marbury.

positivismo

De forma ainda mais evidente, ¢ indefensavel a afirmacdo de que a revogacdo, por
nao-recepcao constitucional, a inconstitucionalidade por omissao e a interpretagdo conforme a
Constituicdo ndo seriam concretizagdes da constitucionalizacdo do Direito porque desde o
“final do século XIX, j& no periodo republicano, o STF ‘firmou o principio de que cabia ao
Judicidrio em todos os seus graus o poder de controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos nos casos concretos que lhe fossem submetidos’”.2’® Afinal, o que essa afirmagao
deixa de considerar ¢ que isso s6 ocorreu no Brasil porque a 1* Constituicdo Republicana
positivou expressamente a possibilidade de controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos em geral (art. 60, §1°, “a” e “b”), ndo decorrendo de exegese constitucional como
feito pela Suprema Corte dos EUA no caso Marbury v. Madison (1803); decisdo que ainda ¢

muito criticada por parte (minoritdria) da doutrina local, com o notavel exemplo (de fora dos

EUA) de Jeremy Waldron, que defende sua superagdo,’®® pelo menos fora dos casos que

normativa da Constituicdo existiriam no Brasil e no mundo desde Marbury v. Madison (1803) e que a irradiacdo
das normas constitucionais na interpretacdo de todo o Direito Infraconstitucional existiria da forma que existe hoje
no Brasil desde a 12 Constitui¢do Republicana de 1891.

178 BARROSO, Op. Cit., p. 227-229
179 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 184.

180 Sya principal obra ¢ WALDRON, Jeremy James. Law and Disagreement. S.I.: OUP Clarendon Press, 1999. O
autor entende, em sintese, que, devido ao forte desacordo moral nas sociedades pluralistas contemporaneas, a regra
da maioria constituiria a melhor forma de se garantir igual respeito e consideracdo a todos os cidad&os, que teriam
igual possibilidade de influenciar na elaboracdo das leis, em um procedimentalismo justo que garanta igual
possibilidade de participacdo aos cidaddos. Mais moderado, admitindo atuacfes substantivas no controle de
constitucionalidade para garantir os direitos indispensaveis a participacdo democratica — como a liberdade de
expressdo, de voto e a ndo-discriminacdo mediante a doutrina da igual protecdo: ELY, John Hart. Democracia e
Desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Trad. Juliana Lemos e Marcelo Brandéao
Cipolla. SP: Martins Fontes, 2010. Adoto a teoria substancialista do controle de constitucionalidade, por entender
que o catalogo de direitos fundamentais ndo pode ser desrespeitado ou desconsiderado pelo Parlamento — como,
muitas vezes, 0 é por leis cujos debates parlamentares sequer aventaram as questfes constitucionais subjacentes,
bem como, na licdo de Marinoni, Mitidiero e Arenhardt, por ndo ser suficiente a participacdo de minorias e grupos
vulneraveis no processo parlamentar para que ndo sejam oprimidos [pois a opressdo pode se dar justamente pela
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especifica em The Core of the Case against judicial review (2006).18 Sem falar no conhecido
fato de que teve que ser aprovada uma lei infraconstitucional reafirmando o controle de
constitucionalidade afirmado pela 1* Constitui¢ao Republicana, pois os integrantes do Supremo
Tribunal Federal republicano foram os mesmos integrantes do Supremo Tribunal de Justica do
Império, ndo habituados a ideia de controle de constitucionalidade.'8

Ou seja, no Brasil do mundo real, o controle de constitucionalidade das leis s6 passou
a existir apds expressas previsoes constitucional e legal, o mesmo valendo para o fendmeno da
inconstitucionalidade por omissao, que so passou existir juridicamente no Brasil apos a previsao
do mandado de injuncdo e da acgdo direta de inconstitucionalidade por omissao na Constitui¢ao
Federal de 1988 (art. 5°, LXXI, e art. 103, §2°), como forma de combater o famoso fendmeno

da inefetividade das normas constitucionais programaticas e das imposi¢des constitucionais em

geral.'® Embora eu entenda que a mesma logica de Marbury v. Madison (1803) justifica o

vontade da maioria, a despeito da participacdo democratica da minoria]; assim, segundo os autores, 0
substancialismo encontra sua legitimidade nos direitos fundamentais e na aceitabilidade racional da argumentacédo
judicial em um processo de participacdo igual e efetiva das partes, em contraditério. Cf. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. SP: RT, 2016, p. 99-100.
Embora seja devida deferéncia as opcdes legislativas, exigindo-se um forte dnus argumentativo para invalida-las,
o controle substancialista de constitucionalidade ndo pode ser desconsiderado. Especialmente em paises de
modernidade tardia, que sequer conseguiram cumprir as promessas do Estado de Bem-Estar Social. Cf. STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4% ed. SP: RT, 2014, p. 164-177.

181 Exigindo maior fundamentacéo de quem defende o controle judicial da validade constitucional das leis do que
a presuncdo de que o Judiciario tem melhores condi¢des (por sua independéncia e imparcialidade) do que o
Legislativo (como ele defende) para decidir quais direitos as pessoas t€m (porque ele equipara julgamentos “por
maioria” de Legislativo e Cortes do Judiciario, ndo dando nenhuma relevancia a evidente diferenca da
fundamentagdo juridica para a puramente politica), Waldron concluiu aceitando-o (com resisténcia) em situacdes
patoldgicas de discriminacdo social, ndo obstante o texto cite outras hipdteses. Vale o emblematico trecho da
conclusédo, para ver o desgosto do autor com a revisdo judicial da (validade da) legislagdo: “Talvez haja certas
circunstancias — patologias peculiares, disfun¢des nas institui¢fes legislativas, culturas politicas corruptas, legados
de racismo e outras formas endémicas de preconceito — nas quais esses custos de ofuscacédo e privacdo de direitos
valham a pena serem suportados por enquanto”. Cf. WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial
Review. The Yale Law Journal, p. 1.406. Disponivel em:
<https://openyls.law.yale.edu/handle/20.500.13051/9638>. Acesso: 25.07.2023. Tradugdo livre. Grifos nossos.

182 SLAIB FILHO, Nagib. Breve Histdria do Controle de Constitucionalidade. Academia Brasileira de Direito
Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo34.htm>. Acesso: 25.07.2023. “A
demonstrar que ndo basta a existéncia de Constituicdo escrita para que os institutos nela implantados possam
vicejar como poderiam esperar 0s seus criadores, mostraram-se 0s juizes republicanos, na esmagadora maioria
vindos do antigo regime, avessos ao controle da constitucionalidade pelo modelo estadunidense, o que levou Rui
Barbosa, ao contribuir na elaboracéo da Lei de Organizagao Judiciaria da Justica Federal, em 1824, a fazer constar
no art. 13, § 10, surpreendentemente, que 0s juizes obedecerdo a Constituicdo e as leis, nesta ordem... E mesmo
assim Rui Barbosa ndo se viu bem-sucedido na sua empreitada reformista, pois 0s juizes — e até aqueles que
integravam o Excelso Pretério — recusavam tal controle sobre os outros Poderes da Republica”.

183 Sobre as imposicBes constitucionais legiferantes, relativas as ordens constitucionais de legislar e a luta pela
superacdo do fendmeno da inconstitucionalidade por omissdao: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo
dirigente e vinculagao do legislador: Contributo paraa Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas,
2.2 Ed., Coimbra: Coimbra, 2001. Para sintese e analise-critica da insuficiéncia das propostas do autor, cuja obra
marcou a consolidacdo do constitucionalismo dirigente: IOTTI, Paulo. Constituicio Dirigente e a Concretizacéo
das Imposi¢Ges Constitucionais ao Legislativo. A Eficacia Juridica Positiva das Ordens Constitucionais de
Legislar e dos Mandados de Criminalizacdo em particular, 42 Ed., Bauru: Spessoto, 2022, cap. 02.
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reconhecimento do fendmeno da inconstitucionalidade por omissao independente de expressa
previsdo constitucional, como decorréncia loégica da imperatividade imanente ao Direito e,
assim, as imposi¢des constitucionais legiferantes (ordens constitucionais de legislar), ¢ fato
notério incontestavel que nao foi isso que prevaleceu no mundo real até sua previsao expressa
pela atual Constituicao.

Por sua vez, o argumento de “caréncia metodoldgica” que se pauta no fato de a
exigéncia civil-constitucional de fundamenta¢do adequada das decisdes nao conferir parametro

184 implica numa também superada (e anacronica)

seguro (sic) no sentido do que isso significaria
compreensdo principio da seguranca juridica enquanto previsibilidade das relagdes juridicas
numa légica matematizante, de certeza absoluta e inquestionavel, como aparentemente entende
que o silogismo legal propiciaria, mas algo incompativel com a subjetividade (que ndo se
confunde com discricionariedade) inerente a ciéncia juridica (ao Direito enquanto Ciéncia
Humana e ndo Ciéncia Exata). A uma, como bem ensina Humberto Avila, a consagrada
dicotomia “casos faceis x casos dificeis” traz uma ideia enganosa, pois mesmo a aplicagdo do
silogismo depende, inimeras vezes, de concretizacdo de conceitos juridicos indeterminados
constantes do tipo legal, de sorte que a certeza da conclusdo do silogismo depende da
concretizagdo valorativa de tais conceitos pelo Judiciario e pela sociedade aberta de intérpretes
em geral.8 Entdo, essa confianca absoluta nas regras em detrimento dos principios afigura uma
compreensdo ingénua e equivocada. A outra, a critica desconsidera que a /lei infraconstitucional
consagra na forma de conceitos juridicos indeterminados o dever de fundamentagdo adequada
das decisdes judiciais, como o dever judicial de infirmar fundamentos deduzidos pelas partes
que sdo aptos a gerar decisdo diversa se acolhidos, o que também vale para o dever de
legalidade-infraconstitucional de indicar o significado de conceitos juridicos indeterminados e
a razao concreta de sua incidéncia no caso concreto (art. 489, §1°, Il e IV, do CPC ¢ art. 315,
§2° Il e IV, do CPP). Pela forma vaga que tal critica ¢ feita, ela se aplicaria também a isso —

serd que teria a coragem de defender a “inefic4cia” (inaplicabilidade) de tais regras que

184 | EAL, Op. Cit., p. 136-140.

185 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, SP: Malheiros,
2008, p. 44-51, onde explica que a famosa compreensdo das regras como sendo aplicadas na base do “tudo ou
nada” (sic) simplifica exageradamente o fendmeno. Ratifico o conceito de regras e principios do autor: “As regras
sd0 normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes
da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao conceitual da descri¢ao
normativa e a construcgao conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria para sua promog¢ao”. Ibidem, p. 78-79.
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positivam conceitos juridicos indeterminados em suas hipoteses normativas? Espera-se que
ndo, mas isso tornard a critica vitima de contradi¢do interna, por incoerente consigo mesma, ja
que ¢ completamente inconsistente qualquer pretensa diferenciagdo entre as hipoteses.

Nesse sentido, ¢ 6bvio que “a interpretagdo conforme nao significa ignorar o Direito
Civil e os métodos classicos de interpretagio”,'®® pois ninguém que a defende enquanto efeito
da constitucionalizag¢do do Direito Civil defende que a dogmatica civil seria desconsiderada na
interpretagdo infraconstitucional das leis. O que se defende ¢ que se a interpretacao
infraconstitucional das leis gerar um sentido inconstitucional, obviamente a partir dos “métodos
classicos de interpretagdo”, referida lei s6 podera ser considerada constitucional se interpretada
de forma coerente com as normas constitucionais, de sorte que se afirma o dever de a
interpretacdo das leis seja feita ja considerando a Constituigdo. Ou seja, os canones de
interpretagdo do Direito Civil e do Direito Infraconstitucional como um todo permanecem
podendo ser usados em sua autonomia epistemologica: a constitucionaliza¢ao do Direito impos
apenas um plus, a saber, o condicionamento deles em termos de concretizagdo da

Constitui¢io'®’

ou, pelo menos, de sua ndo-viola¢do. Logo, a tese aqui rebatida parte de um
espantalho e ndo do que a doutrina e jurisprudéncia hegemonicas defendem e efetivamente
aplicam a luz do principio hermenéutico da interpretacdo conforme. Até porque o que acontece
¢ exatamente o oposto muitas vezes, inclusive no Superior Tribunal de Justi¢a, que em geral se
recusa a interpretar a Constituicdo mesmo em termos de eficicia direta, para uma interpretagao
infraconstitucional que seja conforme o contetido substantivo das normas constitucionais, a
pretexto de s6 poder interpretar a legislagdo infraconstitucional (cf. item 4, supra).

O argumento de “excesso de paternalismo estatal na autonomia privada” menospreza

o carater normativo da Constituicao, &

ou seja, a natureza das normas constitucionais enquanto
normas juridicas, pois autonomia privada ¢ a autonomia da vontade a qual o Direito reconhece
como valida e passivel de gerar consequéncias juridicas (por auséncia de proibi¢do ou
condicionamento da forma de exercicio decorrentes de normas de ordem publica). Isso porque,
se a Constituicdo impde determinados principios e regras, isso significa que o povo decidiu
democraticamente pela necessidade disto, por intermédio do Poder Constituinte Originario ou

Reformador. O menosprezo ao carater normativo da Constitui¢ao decorre da incoeréncia de se

18 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil Contemporaneo. Estatuto epistemolégico, Constituicdo e
direitos fundamentais, RJ: Forense, 2019, p. 185.

187 pESSOA, Fernando José Breda. Contratos, Autonomia da Vontade e Perspectiva Comunitaria. In: NALIN,
Paulo (coord.). A Autonomia Privada na Legalidade Constitucional, Curitiba: Jurua, 2006, p. 111.

188 | EAL, Op. Cit., p. 145-148.
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rechagar a incidéncia de normas constitucionais as relagdes privadas ao mesmo tempo em que
ndo se rechaca a incidéncia de normas legais as relagdes privadas. Entdo, a critica s6 pode ser
juridicamente se rechagar a aprovagao de quaisquer principios, sejam legais, constitucionais,
convencionais ou de qualquer outra natureza as relagdes privadas, mas ai estara sendo feita uma
critica puramente politica, “de lege ferenda”, e ndo juridica, pois se um principio, uma clausula
geral ou um conceito juridico indeterminado consta do Direito Objetivo em vigor no pais, trata-
se de norma juridica que tem eficacia e, assim, deve ser aplicada. Mas se for coerente e rechacar
a eficacia e aplicabilidade de quaisquer textos normativos de cunho geral, indeterminado ou
principiolégico, mesmo fruto da legalidade infraconstitucional, estara incorrendo no
entendimento superado (e anacronico) de negar a normatividade imediata de todos os textos
normativos que ndo consagrarem regras aplicaveis por silogismo —um entendimento felizmente
j4& vencido no Direito Contemporaneo, pois hoje se discute a forma de aplicagdo, por
metodologias dogmaticas, mas ndo se héa aplicacdo de normas fruto de textos normativos
distintos daqueles que consagram regras juridicas. Negar isso configura terraplanismo juridico
que beira a ma-fé, por fechar os olhos a realidade objetiva do Direito Contemporaneo.

Por fim, o argumento de “trivializagdo da dignidade humana” pelo Direito Civil
Constitucional justifica a imposi¢ao de exigéncias dogmatico-metolologicas que imponham
juridicamente o dever de concretizacao do principio, da clausula geral ou do conceito juridico
indeterminado e equivalentes para provar sua incidéncia no caso concreto, sem sua invocagao
genérica e vaga — como, alids, a legislacdo processual ja exige (cf. supra). Entenda-se, a critica
aborda uma patologia generalizada do Judiciario de fundamentacao vaga das decisdes judiciais,
contrariando o dever de fundamentagdo especifica que impde as partes a luz do principio da
dialeticidade, pois a lei afirma que se ela ndo refutar todos os fundamentos determinantes da
decisdo recorrida, o recurso ndo sera conhecido (art. 932, III, do CPC). Contudo, ndo se pode
jogar fora o bebé junto com a agua suja! Deve-se trocar a 4gua, sem prejuizo ao bebé. Ou seja,
a critica justifica a imposicdo de fundamentagao adequada, algo feito atualmente na forma de
conceitos juridicos indeterminados como base de regras legais aplicaveis por silogismo (cf.
supra) e que pode, em tese, justificar a criacdo de regras ainda mais taxativas sobre o tema.
Obviamente, ¢ impossivel prever todos os tipos de casos em que essa patologia generalizada da
jurisprudéncia possa ocorrer, de sorte que textos normativos principioldgicos ou pautados em
conceitos juridicos indeterminados ou cldusulas gerais sejam inevitaveis. Contudo, entendo que
a experiéncia historica fruto da historia institucional das decisdes judiciais de Tribunais que

afirmam nulas fundamentacgdes deficientes de decisdes judiciais podem gerar regras com rol

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



79

exemplificativo, que tragam diversas hipdteses bem definidas, que servirdo de base para a
técnica da interpretagdo analogica, que estende a regulamentagdo em questio para situagdes
equivalentes aquelas constantes do rol exemplificativo positivado.

Ainda no tema da dignidade humana, ¢ teratologica a afirmagdo de Otavio Luiz
Rodrigues Jr pela qual ndo se poderia considerar o principio da dignidade humana e sua
irradiacdo na interpretacdo da legislacdo infraconstitucional como marco do Direito Civil
Constitucional pelo “carater precedente da dignidade humana, tanto em termos cronologicos
quanto em termos axioldgicos, em relagdo aos textos constitucionais™ e por “sua presenga ou
sua auséncia em norma constitucional expressdo ndo [ser] garantia nem ¢ impeditivo de sua
utilizagio, mesmo por cortes constitucionais”.*®® E incrivel o autor citar que a dignidade
humana ndo ¢ marco do Direito Civil Constitucional por ter sido elucubrada nas doutrinas de
Pico dela Mirandola, Kant e Antonio Junqueira de Azevedo, ignorando a notdria constatacao
doutrinaria de que, antes de sua positivagao, a dignidade humana e outros direitos fundamentais
seriam meros “direitos naturais”, mas aos quais ndo era reconhecida juridicidade, por nao
positivados na legislacdo. Até hoje, ha originalistas nos EUA que negam a existéncia ndo so da
protecdo a dignidade humana, mas até da privacidade enquanto direito fundamental pela sua

1’190

auséncia de previsdo expressa no texto constituciona e isso mesmo com a Constitui¢cao

afirmando que os direitos nela garantidos nao excluem outros — o que interpretam de maneira
conservadora para s6 admitir como tal os “profundamente arraigados nas tradi¢cdes da

Nac;éo” 191

18 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 175-176.

19 CALABRESI, Steven G. A Critical Introduction to the Originalism Debate. In: THE FEDERALIST
SOCIETY. Originalism. A Quarter Century of Debate, Washington: Regnery Publishing Inc, 2007, p. 13-14, onde
ironize a ideia de “human dignity” ao dizer que ela teria supostamente baseado as nefastas decisdes de Dred Scott
v. Sanford, Lochner v. New York, Korematsu v. United States. Para além de ser questiondvel que a ideia de
dignidade humana teria sido sequer usada ou fosse fundamento determinante de tais precedentes, o ponto foi a
defesa de uma interpretagdo “originalista” (por unicamente de acordo com a suposta vontade dos “pais fundadores”
da Constituicdo dos EUA) e negar a existéncia do principio da dignidade humana enquanto norma constitucional.

191 Isso se prova, ainda, pelo voto concorrente do reacionario Justice Clarence Thomas, da Suprema Corte dos
EUA, na decisdo que arbitrariamente ignorou a vinculacdo a precedentes (Roe e Casey) para revogar a existéncia
de um direito fundamental ao aborto (Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 2021): ele concluiu o voto
defendendo até mesmo a superacédo do principio do devido processo legal substantivo, para além de nédo ver base
constitucional para o direito a privacidade, como notoriamente defende grande parte da doutrina originalista
(conservadora) dos EUA — tanto que ele prop6s de forma surreal a superacdo de Griswold v. Connecticut (1965),
sobre o direito de pessoas casadas usarem métodos anticoncepcionais e inconstitucionalidade dessa criminalizagéo
com base no direito fundamental (l& implicito) a privacidade; de Lawrence v. Texas (2003), sobre
inconstitucionalidade de criminalizagdo do ato consensual consentido entre adultos do mesmo sexo com base no
direito fundamental de liberdade; e de Obergefell v. Hodges (2015), pelo direito de casais do mesmo sexo ao
casamento civil igualitario e a inconstitucionalidade de sua negacdo legal a luz dos principios da igualdade e da
ndo-discrimina¢do. Embora a maioria tenha rechacado a analogia dos votos vencidos mediante distin¢do que
afirma que estes direitos ndo estariam em perigo por nao implicarem no fim da “vida em potencial” como o direito
constitucional ao aborto gera (sic), o entendimento de Thomas mostra que as coisas nao sdo simples como Otavio
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O autor cita alguns civilistas que afirmam que as leis infraconstitucionais devem ser
interpretadas em conformidade com a Constituicdo desde a época do Império Brasileiro, mas
ignora que era um entendimento que ndo era hegemonico, falando de forma anacrdnica, por
imputar ao passado um nivel de controle de constitucionalidade a partir de principios como o
de hoje, o que ¢ notoriamente falso. Mas ja que ele cita doutrinadores, vale fazer o mesmo, com
a diferenca de ser um contemporaneo: na doutrina constitucional brasileira, Manoel Gongalves
Ferreira Filho continuou defendendo mesmo apos a entrada em vigor da Constituicdo Federal
de 1988 que os “principios, normalmente, pela indefini¢do relativa de sua hipotese e pela
pluralidade de solug¢des que enseja seu dispositivo, ndo sejam aplicdaveis por si mesmos” como
regra geral, exceto se “a Constitui¢do considera-los auto-executaveis”, o que entende ser o caso
do art. 37, sobre os principios da Administracdo Publica. Mas de maneira reacionaria, o
renomado constitucionalista defende que por “amplissima a sua hipdtese e amplissimo o seu
dispositivo, necessitam eles ser ‘densificados’ para a sua aplicacdo”, de sorte que “[s]somente
‘densificadas’ € que elas podem ser aplicados a casos concretos — ‘concretizadas’”, ao passo
que defende que isso s6 poderia ser feito pelo Legislativo, nunca pelo Judiciario.%?

Essa ligdao reaciondria, que ¢ inclusive teratoldogica na contemporaneidade porque
felizmente contraria entendimento hegemdnico (sendo pacifico), impediria a direta incidéncia
e aplicabilidade dos principios até como parametro de controle substantivo de
constitucionalidade e, principalmente, sua eficacia mediata enquanto pardmetro vinculante da
interpretacdo das leis. Se renomado constitucionalista tem coragem de ainda hoje invocar esse
entendimento vetusto, contrario a normatividade dos principios, no sentido de sua imediata
aplicabilidade enquanto norma juridica principiologica, no passado esse entendimento era
infelizmente generalizado e hegemonico, ainda que com pontuais excec¢des. Dai o anacronismo
de falar do passado como se ele nada fosse diferente do presente em termos de irradiagdo das

normas constitucionais na interpretacdo do Direito infraconstitucional.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 positivou ndo s6 uma enormidade de

direitos fundamentais como diversas mengoes a igualdade juridica em diversos preceitos, nao

Luiz Rodrigues Jr quer fazer crer. Assim, os exemplos aqui mencionados provam que a critica do autor parte de
uma visao idealista que, na melhor das hip6teses, é ingénua. A composicao reacionaria da Suprema Corte dos EUA
fruto das nomeacg6es de Donald Trump, que mais que conservadora é reacionaria por ndo conservar precedentes
firmados por fortes fundamentos juridico-principiol6gicos também o prova.

192 FERREIRA FILHO, Manoel G. Curso de Direito Constitucional, 322 Ed, SP: Saraiva, 2006, p. 389 e 393-
394.
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se limitando ao mero direito a igualdade do caput do art. 5° precisamente pela resisténcia
conservadora e reaciondria ao reconhecimento de tais direitos. Dignidade humana, igualdade,
liberdade, solidariedade, valorizacao do trabalho humano e diversos outros valores axiologicos
foram hegemonicamente considerados como meros “direitos naturais” nao positivados, o que
fazia com que doutrina e jurisprudéncia hegemonicas nao os aplicassem, por entenderem que
ndo integrariam o Direito Posto, ou seja, o Direito Positivo e, assim, o Direito Objetivo. Dai o
fendmeno que ficou conhecido como positivagdo do Direito Natural pelas Constitui¢des, tao

193

bem explicada na classica doutrina de Ferrajoli,™ e pelos tratados internacionais de direitos

198 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes, 3 Ed., SP: RT, 2010, p. 327: “2. A positiva¢do constitucionais dos
‘direitos naturais’. Ser e dever ser do e no direito moderno. Como ja se disse no paragrafo 15, a separacdo entre
legitimacé&o interna e legitimacdo externa — quer fizer, entre o direito e a moral ou entre a validade e a justica —
constitui uma conquista fundamental do pensamento juridico e do pensamento moderno. [...] No entanto, esta tese
pode dar ensejo, como de fato tem acontecido, a um equivoco. Em algumas ocasifes tem sido confundida com a
tese, ndo menos importante mas diferente, da separacéo entre o direito positivo como fato e o direito natural ou
ideal como valor, ou, se preferirmos, entre ser e dever ser no direito. E disso tem-se inferido a consequéncia
indevida de que enquanto os juizos relativos a ilegitimidade externa s&o juizos de valor ou de dever ser, 0s juizos
relativos a legitimidade e & ilegitimidade interna séo juizos de fato que se referem somente a existéncia de normas,
quer dizer, a sua vinculacdo ao ordenamento positivo. [...] Essa concepcdo exclusivamente formal de validade
certamente resulta adequada se referida a ordenamentos juridicos de estrutura elementar nos quais o legislador é
legibus solutus, de forma que qualquer norma dele emanada e da maneira que ele queira € norma valida.
Contrariamente, nos modernos Estados constitucionais de direito, nos quais a validade das normas — assim como
das leis, dos regulamentos, sentencas e atos administrativos — reside na sua correspondéncia ndo somente formal
como também material com normas de categoria superior, que nao sé regulam as formas sendo que estabelecem
também limitacfes de conteldo ao exercicio do poder normativo, tal concepgdo resulta totalmente insuficiente.
[...] De fato tem acontecido, na formagdo dos modernos Estados constitucionais, que o direito positivo tem
incorporado grande parte dos contetidos ou valores de justica elaborados pelo jusnaturalismo racionalista e
iluminista: o principio da igualdade, o do valor da pessoa humana, dos direitos civis e politicos, e, ademais, quase
todas as garantias penais e processuais penais de liberdade e de certeza enumeradas em nosso sistema SG. Todos
esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas dos séculos XVI1 e XV 11l na forma de direito ou direitos
naturais, foram consagrados nas modernas Constitui¢des na forma de principios normativos fundamentais que
contém limitagGes ou imperativos negativos — ou também positivos, como o0s expressados pelos chamados ‘direitos
sociais’ ou ‘materiais’ [...]; Em particular, os chamados direitos ‘inviolaveis’ da pessoa humana, direitos
‘personalissimos’ ou ‘indisponiveis’ ndo sao mais do que a forma juridica positiva que os direitos naturais,
teorizados como pré ou meta ou suprajuridicos nas origens do Estado moderno, tém assumido como ‘direitos
subjetivos’ nas Constituicdes modernas. [...] [Porque o] fundamento politico ou externo do moderno Estado de
direito tem, com efeito, a fungdo de garantia dos direitos fundamentais mediante a sangdo de anulabilidade dos
atos invalidos: das leis, por violagéo das normas constitucionais; dos atos administrativos e decisdes judiciais, por
violacdo das leis constitucionalmente validas. O resultado deste processo de positivagdo do direito natural tem
sido uma aproximagdo entre a legitimacdo interna ou dever ser juridico e a legitimacdo externa ou dever ser
extrajuridico, quer dizer, a sua juridificacdo por meio da interiorizacdo no direito positivo de muitos dos
velhos critérios e valores substanciais de legitimacao externa, que foram expressados pelas doutrinas iluministas
do direito natural. [...] Desse modo, 0 antigo conflito entre direito positivo e direito natural ou entre positivismo
juridico e jusnaturalismo perdeu, em grande parte, seu significado filoséfico-politico, ao terem sido mudados o0s
termos da separacao entre direito e moral, entre validade e justica, entre direito como € e direito como deve ser. A
diferenca entre ser e dever ser do direito, expressada na velha dicotomia lei positiva/lei natural, transformou-se
em grande medida entre ser e dever ser no direito; transportou-se para os ordenamentos juridicos positivos e
configura-se como incoeréncia ou antinomia entre seus diversos niveis normativos: entre a Constitui¢do e a lei,
entre a lei e a jurisdicdo, entre a lei e as atividades administrativas, executivas e de policia. Tao logo o direito
natural foi colocado como fundamento do moderno Estado de direito e assim que seus principios de vinculos
apenas politicos e externos passaram a ser também juridicos ou internos, perdeu sua funcdo de paréametro
exclusivo de valoracdo do direito positivo [...] de forma que todo ‘Estado de direito’, especialmente quando esta
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humanos apds o fim da 2* Guerra Mundial, para lhes dar o carater de Direito Positivo e, assim,
lhes garantir eficacia juridica.!%

Assim, a afirmag¢do de Otavio Luiz Rodrigues Jr., aqui criticada desconsidera todas
essas questoes bem notoérias do entendimento absolutamente hegemonico. E, ndo obstante sua

- , . o~ . o C
posicao, louvavel, de que a dignidade humana “ndo precisava dessa constitucionaliza¢do para
ser o que ¢”, enquanto principio juridico que condiciona a validade das leis, esse entendimento
nunca foi hegemonico antes de sua consagragao no texto constitucional, tendo por isso gerado
o citado fendmeno de positivacdo do Direito Natural nas Constituigdes, precisamente para lhes
dar o carater de normas juridicas pelo entendimento hegemonico afirmar que essa positividade
seria indispensdvel para tanto. Dai, alias, o carater, mais que analitico, prolixo do texto
. . . . 195 . . A . ~ . . ;.

constitucional brasileiro,™ ante a jurisprudéncia ndo reconhecer como violador dos principios
da igualdade varias discriminagdes a grupos sociais marginalizados, como as mulheres
(afirmando “constitucional’ edital de concurso publico que limitava concursos de delegados ¢
servidores a homens mesmo com a Constitui¢do vedando expressamente a discrimina¢ao por
sexo0), a filhos(as) que nasceram fora do casamento civil ¢ mesmo da unido estavel como
entidade familiar, que foi assim constitucionalizada por nunca o Judiciario ter reconhecido a
evidente analogia dela (enquanto “casamento sem papel passado”) com o casamento civil para

protegdo das familias ndo-matrimonializadas.

dotado de uma Constituicdo rigida, é suscetivel de valoragdo ndo s6 externa, referida a principios naturais de
justica, sendo também interna, quer dizer, referida a seus préprios principios tal e como estdo garantidos por essas
regras positivas de direito natural que séo os textos constitucionais”. G.n. De forma equivalente, reconhecendo a
positivagdo como marco da vigéncia e vigor dos direitos fundamentais, embora aparentemente propondo uma
concepcdo historicista de seu reconhecimento para além do Direito Positivo: ABBOUD, Georges. CARNIO,
Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introducéo ao Direito. Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito,
6 Ed., SP: RT, 2021, p. 409: “Friederich Miiller pontua que os direitos fundamentais, a partir do momento em que
sdo positivados no texto constitucional, passam a ser considerados direitos vigentes, adquirindo carater estatal-
normativo; por conseguinte, seu respeito significa respeitar o proprio direito positivo. Assim, a positivacdo dos
direitos fundamentais nos textos constitucionais é importante para a respectiva concretizacdo desses direitos.
Todavia [...Jos direitos fundamentais ndo devem ser compreendidos apenas na dimensdo do texto constitucional,
isso porque a positivacdo desses direitos é fruto do desenvolvimento histérico da sociedade e da evolugéo do
préprio constitucionalismo, que tem como uma de suas fungdes principais a regulacdo (controle) do poder e,
consequentemente, a preservacao dos direitos fundamentais”.

194 No mesmo sentido da nota anterior, afirmando a evolucéo da teoria do Direito Natural para a teoria dos direitos
humanos, por estes serem direitos positivados, que por isso ndo podem mais ter sua existéncia ou validade juridica
contestada: GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao Estudo do Direito, 452 Ed., RJ: Forense, 2012, p. 56.

195 A jideia de Constituigdo prolixa (mais que analitica) é de Luiz Alberto David Araujo, que aprendi em suas aulas
em meu Mestrado em Direito Constitucional pela Instituicdo Toledo de Ensino. O autor ndo critica o fendmeno,
até porque decorrente da superacao da Ditadura Militar e da resisténcia do Judiciario em reconhecer os direitos
positivados em seus minimos detalhes pelo texto constitucional.
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Isso mostra, alids, o qudo simploéria € a critica que diz que ndo haveria razdo para a
constitucionalizagdo formal do Direito das Familias pelo art. 226 da CF/88, a pretexto de que
“O progressismo na interpretagdo do Direito de Familia ndo se deu por efeito de sua
constitucionalizagcdo e sim por transformacdes sociais profundas no modo como o povo
brasileiro passou a lidar com as relagdes conjugais, a filiagdo e as relagdes amorosas”.!*® Com
todo o respeito, fecha os olhos a realidade negar que a unido estavel s6 foi considerada entidade
familiar e s6 foi objeto de regulamentacgado legal por for¢ca da imposi¢do constitucional do art.
226, §3°, da CF/88. As “transformagdes sociais” geraram essa positivagao constitucional, ja que
a legislacdo ordinaria, fruto do Congresso Nacional (“Legislativo Ordinario”) ndo consagrou a
prote¢do das familias ndo-matrimonializadas, em que pese a evidente analogia da unido estavel
com o casamento civil (tanto que conhecida como “casamento sem papel passado’), donde, no
minimo, justificavam essa analogia as leis que criavam beneficios previdencidrios a
companheiras ndo-casadas, desde que fosse “companheira mantida’*® (sustentada), pelo
menos se a relagdo ja existisse ha cinco anos,'® ratificadas pela Stimula 35 do STF'®® — no
entanto, nunca foi reconhecida pelo Judiciario. Assim, a constitucionalizagdo formal da unido
estavel enquanto entidade familiar foi fundamental para o reconhecimento da unido estavel
enquanto familia juridicamente protegida e da igualdade de filhas e filhos fruto de relagdes
matrimonializadas e ndo-matrimonializadas.

Ao passo que isso sO se efetivou na prdtica sobre a unido estavel apos sua
regulamentagdo legal, ja que o STF decidiu no inicio dos anos 2000 afirmando que a norma do
art. 226, §3°, da CF/88 teria “eficacia limitada” (sic), de sorte que so passou a produzir efeitos

quando entrou em vigor a Lei 8.971/94,2%° que foi a primeira a regulamentar legalmente a unidio

1% RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 198-200.

197 Art. 21, par. Unico, do Decreto-Lei 7.036/1944, sobre direito a indenizagdo por acidente do trabalho, em
igualdade de direitos a “conjuge legitima” (Sic), ou seja, de esposa, embora apenas (segundo o dispositivo) se
solteiro ou “desquitado” (separado judicialmente) seu companheiro.

198 Art. 3°, “d”, da Lei 4.297/1963, sobre direito de pensdo mensal decorrente de falecimento de segurado, que o
garantia a “companheira, desde que com o segurado tenha convivido maritalmente por prazo nao inferior a 5 anos
e até a data de seu 6bito”. No mesmo sentido, o art. 44 da Lei 4.242/1963, sobre direito a abatimento do imposto
de renda “pessoa que viva sob sua exclusiva dependéncia econdmica, no minimo ha cinco anos”, que obviamente
se referia a companheira (entdo chamada de “concubina” em “concubinato puro”, porque formado entre pessoas
ndo-impedidas de se casar) pela prévia condicionante do dispositivo de abranger servidor “desquitado e [que] ndo
responda pelo sustento da espdsa” (sic).

199 Siimula 35 do STF: “Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre éles ndo havia impedimento para 0 matriménio”.

20 STF, RE 161.320, 12 T., Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04.12.1998, que da a entender que n&o seria auto-aplicavel
a norma constitucional do art. 226, 83°, o que € afirmado com todas as letras no RE 158.700, 22 T., Rel. Min. Neri
da Silveira, DJ 22.02.2002, no qual, apds ratificar a doutrina conservadora pela qual o casamento seria a “forma
natural” de constitui¢do da familia (sic), aduz que “Nao seria, entretanto, possivel, desde logo, extrair da regra do
art. 226 e seu paragrafo 3° da Constitui¢do, consequéncia no sentido de reconhecer-se, desde logo, sem disciplina
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estavel como entidade familiar, no que seguida pela Lei 9.278/96 (atualmente regulada nos arts.
1.723 a 1.726 do Coddigo Civil), sem aplicar evidente analogia com as citadas leis
previdencidrias pretéritas que estabeleciam o prazo de cinco anos para fins de pensao em unides
nao-matrimonializadas e a ainda maior analogia da unido estdvel enquanto entidade familiar
com o (equivalente) conceito de familia conjugal desde sempre reconhecido ao casamento civil.
Isso mostra o qudo equivocada ¢ a referida tese simploria e ideoldgica que afirma que a
constitucionalizacao formal do Direito das Familias nao teria sido determinante para a mudanca
do tratamento juridico acerca do tema, especialmente porque foi s6 isso que gerou o
reconhecimento judicial da ndo-recepgao constitucional das normas do Cédigo Civil de 1916
que davam ao homem-marido mais direitos que a mulher-esposa no casamento civil
heteroafetivo, pela invalidag¢do da teratologica norma que atribuia ao marido o prazo de dez
dias para exercer direito de anular casamento com mulher previamente deflorada (sic — art. 178,
§1°, do CC/1916).

Outro exemplo que prova a falsidade da tese do autor refere-se ao dano moral,
mostrando que a afirmacdo dele de que o dano moral teria se desenvolvido no Brasil por
“solugdes intrassistematicas” como “prova histérica da vitalidade do Direito Civil??%! ¢
simplesmente falsa. Afinal, a “indenizabilidade” do chamado dano moral puro s6 ocorreu pela
sua positivagdo no art. 5°, X, da CF/88. Até entdo, embora a redagdo do art. 159 do CC/1916
fosse ampla o bastante para abarcar a reparagdo dos danos morais, prevaleciam entendimentos
conservadores que o negavam. Em sintese, afirmava-se que ele ndo seria “indenizével”, porque
tornar “indene” significaria retornar ao “status quo ante” e dinheiro nenhum o faria, donde
seria imoral reparar a dor moral com dinheiro, além de invocar a auséncia de previsao legal
expressa que o reconhecesse. A 1sso se respondia que o dano moral tecnicamente se compensa,
com o valor pecunidrio servindo como /enitivo pela dor sofrida e uma forma de punir quem a

cometia, ao passo que a lei falava que quem “causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo”, donde sendo o dano material ou moral, estava coberto na nogio de dano.?%?

legislativa especifica, determinacdo de comunhéo de bens entre homem e mulher em unido estavel, de tal forma
gue a morte de um deles importe em reconhecimento automatico de meagéo pelo sobrevivente”.

200 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 330.

202 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel, 72 Ed., Salvador: JusPodvim, 2019, p. 45-46 e 65-72.
Citando a passagem do patrimonialismo ao personalismo no Direito Civil como outro fundamento para
reconhecimento da reparacdo do dano moral puro: Ibidem, p. 55-65.
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Alids, igualmente equivocada a afirmagdo do autor no sentido de que “Sem a presenga
da lei e, de modo especifico, das clausulas gerais, ndo seria possivel a irradiacio”.?%® A uma,
nao se defende irradiagdo da Constituicao na lei sem lei (!), donde a primeira parte da frase nao
faz sentido. A outra, nao sdo so as clausulas gerais que permitem a irradiacdo da Constituigao
nas leis, porque a interpretacdo conforme a Constituicio como método de controle de
constitucionalidade se aplica a quaisquer regras legais, aplicaveis por silogismo, tenham ou
nao conceitos juridicos indeterminados em sua hipotese de incidéncia. De sorte que, entre duas
interpretagdes possiveis € s6 uma delas for constitucional, ser obrigatoria a utilizagdo desta.
Essa dogmatica basilar da interpretagdo conforme foi desconsiderada por tal afirmacdo, sendo
que a irradia¢do constitucional no Direito Civil ndo visa “ignorar prima facie o comando legal
e passar diretamente para o ambito dos direitos fundamentais”,?®* mas somente fazé-lo se
referido comando for declarado inconstitucional, o que o proprio autor reconhece que ¢
defendido por defensores(as) do modelo forte de eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas;?%® fora desse caso, havera apenas sua interpretagio conforme ou orientada a
Constituigao.

Em suma, na classica doutrina de Pietro Perlingieri, o Direito Civil Constitucional
significa que a autorregulacao das pessoas privadas a luz de sua autonomia da vontade nao pode
pretender esgotar a discussdo sobre a validade de seus atos ou negocios juridicos, pois “Tudo
encontra validade e legitimidade no sistema constitucional”’, em cujo “vértice encontra-se a
pessoa humana como valor e encontram-se as formagoes sociais onde a pessoa é chamada a
realizar o seu pleno e livre desenvolvimento da personalidade”, a luz do standard do “primado
da pessoa’ como parametro juridico, em uma ‘“releitura dos institutos tendentes a funcionaliza-
los e adequa-los a hierarquia dos valores que caracterizam a legalidade constitucional”. Até
porque, reiterando que “em nivel constitucional a pessoa est[4] em posicao primaria em relagao
aos interesses patrimoniais e que a propria atividade econdmica privada deva ser funcionalizada
a este valor”, conclui o autor, mediante afirmacgdo aplicavel a nossa Constituicdo Federal de
1988, “Entre um sistema estritamente produtivo e econdmico € um sistema no qual, ao

contrario, tem-se como objetivo uma produ¢do qualitativamente melhor, a Constitui¢do

203 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 333.
204 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 334.
205 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 292: “(d) [...] A eficacia direta sera possivel quando ndo houver legislagéo ou

a aplicacdo da lei ‘revelar-se em descompasso com as normas e valores constitucionais”.
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escolheu o segundo”.2® Em nosso caso, a norma constitucional especial decorrente do art. 170,
caput, que condiciona a validade constitucional da ordem econdmica e da livre iniciativa ao
respeito a valorizagdo do trabalho humano e a dignidade humana, bem como aos diversos
principios que enuncia em seus incisos; bem como as norma constitucional geral do art. 3°, [ a
IV, sobre o dever do Estado promover o bem-estar de todas e todos, com vias a superar as
desigualdades sociais e regionais, sem discrimina¢do de quaisquer espécies, aliada ao a norma
decorrente do art. 5°, XLI, sobre dever estatal coibirem toda discriminagao atentatoria a direitos
e liberdades fundamentais. Deveres constitucionais estes que obviamente nao deixa de existir
nas relagdes privadas, inclusive pela expressa afirmacao constitucional da incidéncia imediata

dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, §1°).2%7

5. Por um Direito Civil Antidiscriminatério, a2 luz da sua autonomia epistemologica.
Concorda-se em parte com a tese de Otavio Luiz Rodrigues Jr., pela qual o Direito
Civil pode ser interpretado como concretizador de um Direito Antidiscriminatorio

independentemente do controle de constitucionalidade, em uma hermenéutica

206 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco, RJ:
Renovar, 2008, p. XXIlIl e IX.

207 Pode-se discutir se essa aplicagdo imediata sera direta ou indireta, como doutrina e jurisprudéncia
constitucionais debatem mundo afora, mas ndo se pode discutir a incidéncia imediata dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas ante essa peremptoria afirmacéo constitucional. Isso se justifica por dois fundamentos
distintos. A uma, por puro silogismo, a partir de famoso principio geral de Direito pelo qual onde o texto normativo
(“a lei”) ndo distingue, ndo cabe a quem interpreta diferenciar — algo valido para restri¢cbes de direitos, ja que o
reconhecimento de direitos por analogia é admitido no Direito desde sempre. A outra, pelo conteldo imanente do
principio da supremacia constitucional & luz do principio da forca normativa da Constitui¢do, pelos quais esta
configura norma juridica cujo desrespeito gera nulidade daquilo que a desrespeitou (forca normativa), por
condicionar a validade da legislagdo infraconstitucional. Assim, deve ter seu conteudo considerado na defini¢do
da interpretacdo das normas infraconstitucionais (eficacia indireta), além de incidir em casos de lacunas normativas
(auséncia de regras aplicaveis por silogismo) ou invalidar quaisquer textos normativos ou normas juridicas
implicitas ao ordenamento juridico que violem as normas constitucionais em geral. Isso obviamente no sentido
deontoldgico, do bindmio “licito-ilicito”, de sorte que quando se fala em “valores” constitucionais, ndo se esta
falando em um sentido “axiolégico-ndo-deontoldgico” como entende parte da doutrina (como Habermas, ao
diferenciar “principios” de “valores”). Afinal, ¢ mais do que evidente que quando se fala em “axiologia” no Direito,
fala-se em sentido deontolégico (normativo). Pode-se discutir o conceito de principio juridico, se mandamento de
otimizacdo (Alexy) ou ndo, mas ndo se pode negar que quando se fala em dever das leis respeitarem os “valores
constitucionais”’ e na Constitui¢do como “ordem objetiva de valores”” (como faz o Tribunal Constitucional Aleméo
e a doutrina hegemonica), fala-se no sentido de respeito as “normas constitucionais” em geral. Normalmente, aos
principios constitucionais, mas também &s regras e quaisquer outras normas de hierarquia constitucional — caso se
adote tipologia que fale em algo mais de regras e principios enquanto géneros de norma juridica, como quem
pretenda diferenciar principios de valores juridicos, caso no qual a tipologia englobaria regras, principios e valores
juridicos. Aqui, entende-que que principios sdo valores deontol6gicos, ou seja, sua positivagdo juridica ou
reconhecimento juridico de outra espécie altera a natureza “axioldgica-ndo-juridica” (sic, como Habermas da a
entendé-los no famoso trecho de Direito e Democracia que diferencia “valores” de “principios no Direito”), para
reconhecer-lhes o contelido deontoldgico de “licito-ilicito” imanente a deontologia. Afinal, “dignidade humana”,
“liberdade”, “igualdade”, “solidariedade” e muitos outros s@o tanto valores filosoficos (“axiologia ndo-juridica’)
guanto principios constitucionais e legais expressamente positivados, donde ndo faz sentido nenhum néo serem
entendidos de forma deontolégica mesmo quando chamados de valores a luz de uma axiologia juridica.
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infraconstitucional,?®® embora sem essa visdo da suficiéncia epistemoldgica do Direito Civil
infraconstitucional para tanto (cf. infra). Concorda-se, ainda, que as clausulas gerais e os
conceitos juridicos indeterminados podem produzir uma hermenéutica antidiscriminatoria sem
que sejam consideradas como “portas de abertura” do Direito Civil aos direitos fundamentais,
pois embora obviamente também devam ser concretizadas em sentido conforme a Constituigao,
elas tém contetido civilista autdnomo.?*

A discordancia parcial da referida tese se refere ao fato de que um Direito
Antidiscriminatorio por hermenéutica puramente infraconstitucional s6 pode ser efetivado
quando a lei ndo faz discriminagdes arbitrarias, ou seja, diferenciacdes de tratamento juridico
que ndo se baseiam em fundamento l6gico-racional que justifique a diferenciagdo pretendida
com base no critério diferenciador erigido (conteudo negativo consensual e cldssico dos

)-210

principios da igualdade e nao-discriminagdo Nesse caso, sO o controle de

208 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 73: “No Brasil, h4 estudos sobre o tema [da discriminagio direta e indireta]
desde os anos 1980, em sua maior parte com enfoque no Direito Constitucional, nas relaces de trabalho e nas
acOes afirmativas. O Direito Civil, porém, esteve na vanguarda da antidiscriminagdo, ao se apreciar seus efeitos
no ambito do Direito dos Contratos. Em Portugal, a antidiscriminag&o nas relagdes privadas também h4 sido objeto
de interesse por parte dos civilistas. Tanto em Portugal quanto no Brasil, a matéria integra o Direito
Constitucional e o Direito Civil, sem que se perca de vista a necessaria autonomia epistemolédgica das duas
disciplinas. O Direito Civil, no que se refere ao direito da antidiscriminacdo, ocupa cada vez mais uma posi¢ao
de relevo. [Citando Paulo Mota Pinto, defende que locador ndo poderia rejeitar proposta de locagdo por credo
religioso da pessoa, porque] “ter-se-ia ‘uma limitagdo ditada pelos limites da esfera da esfera privada da pessoa’”,
porque “Na discriminag@o licita, separar-se-ia da ilicita pela presenca dos ‘elementos suspeitos’: ‘compreensivos
de origem étnica, lingua, aparéncia, raga, orientacdo sexual, religido, independentemente de sua utilizacdo em sua
expressdo publica ou como fundamento para a recusa a contratar’. O Direito Civil tem meios de identificar solugdes
antidiscriminatérias, assim como o Direito Romano encontrou no passado, quando ndo se conheciam os direitos
fundamentais, a0 menos em sua conformacdo contemporénea. O paralelismo dos direitos fundamentais é
relevante, mas ndo é condicdo necessaria para que problemas ligados a discriminacéo sejam resolvidos com apelo
ao Direito Constitucional. Mais do que isso, o direito da antidiscriminagdo é um exemplo da utilidade da
manutencdo da autonomia epistemoldgica do Direito Civil. Em rodapés, cita as seguintes referéncias para tanto:
“SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A prote¢do contra discriminagéo no direito contratual brasileiro. In. PINTO
MONTEIRO, Antonio; NEUNER, Jérg; SARLET, Ingo Wolfgang (Orgs.). Direitos Fundamentais e Direito
Privado: uma perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007. [mesmo artigo, outra fonte]. Mais
recentemente: PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A proibicdo da discriminacdo nos contratos no Direito brasileiro
em face da experiéncia europeia. Direitos Fundamentais e Justica, v. 8, n® 28, p. 52-81, jul./set. 2014. [Outra nota
com nova transcrigdo do mesmo texto de Jorge Cesa Ferreira da Silva]; CHUSI, Tiziana. A dimenséo abrangente
do Direito Privado Romano: observacfes sistematico-teoréticas sobre uma ordem juridica que nao conhecia
‘direitos fundamentais’. Revista Trimestral de Direito Civil: RTDC, v. 9, n® 34, p. 211-236, abr./jun. 2008

209 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 187-195.

210 Um exemplo explica as duas situacdes. Na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (que
realiza Jornadas entre integrantes da Doutrina e do Judicidrio que aprovam enunciados que visam orientar de
forma nédo-vinculante o Judiciario na decisdo de casos concretos), aprovaram-se enunciados que afirmavam, em
sintese, que a lei civil tem que ser interpretada como garantindo direitos iguais a conjuges e companheiros — aquele,
termo técnico para abarcar pessoas casadas; este, termo técnico que abarca pessoas em unido estavel. Nesse
sentido, a analogia, notéria categoria civilista, efetiva um Direito Antidiscriminatdrio em nivel infraconstitucional,
sem necessidade de controle de constitucionalidade ou de convencionalidade. Ocorre que o art. 1.790 do Codigo
Civil criou uma distingdo entre cdnjuges e companheiros(as) na sucessdo hereditaria, pela qual, em sintese, quem
vive em unido estavel recebe heranca inferior a quem é casado(a) ap6s a morte da pessoa com quem manteve a
unido conjugal. Como é notdrio, a analogia existe para casos de lacuna da lei, na qual ndo ha regra que, por
silogismo, dé tratamento juridico distinto a situagdo que se quer proteger com aquela categoria civilista. Nesse
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constitucionalidade ou de convencionalidade pode efetivar um genuino Direito
Antidiscriminatorio, invalidando-se a opg¢do discriminatoria do Legislativo e estendendo-se o
regime juridico em questdo a integrantes de grupo social nao expressamente abarcado pelo texto
normativo.

Por outro lado, a tese de que o Direito Civil ndo precisa do Direito Constitucional e/ou
do Direito Internacional dos Direitos Humanos para implementar o Direito Antidiscriminatério
faz sentido apenas em compreensdo platonica, de tipico mundo das ideias ou, no minimo,
insuficiente/ incompleta. Isso porque, no mundo real, a Historia comprova que foi somente com
o controle de constitucionalidade que minorias sociais passaram a ter seus direitos
reconhecidospelo Judicidrio,?** ndo obstante evolugdes decorrentes de atuagio do Legislativo
na protecdo de algumas minorias sociais, como mulheres, pessoas negras e pessoas com

deficiéncia.??

tema especifico, apds longa controvérsia doutrindria e jurisprudencial, o STF afirmou a inconstitucionalidade do
art. 1.790 do Cadigo Civil, por gerar uma discriminacao arbitraria a unido estavel, que a coloca como uma familia
de segunda classe em termos de direitos hereditarios. Obviamente, quem discorda que se trata de discriminagdo
arbitraria ndo vé violagdo do Direito Antidiscriminatdrio por tal diferenciagdo legal (como os trés votos vencidos),
pela curiosa tese de que a pessoa deveria ter liberdade de escolher um regime juridico distinto (tese que se
considera equivocada, por notoriamente ninguém escolher a unido estavel para a finalidade de ter menos direitos
gue aqueles garantidos pelo casamento civil! O ponto é que o entendimento de que garantir menos direitos a uniao
estavel relativamente aqueles do casamento civil implica arbitrariedade violadora dos principios da igualdade e da
ndo-discriminacdo significa que o Direito Antidiscriminatorio neste caso sé poderd ser concretizado pela
declaracdo da invalidade (por inconstitucionalidade e/ou inconvencionalidade) da diferenciacdo legal em questéo.

211 No exemplo dos EUA sobre hermenéutica judicial, direitos das mulheres ao uso de métodos anticoncepcionais
no casamento (Griswold v. Connecticut, 1965) e fora dele (Eisenstadt v. Baird, 1972) e direito ao aborto enquanto
ndo houver viabilidade de vida extrauterina (Roe v. Wade, 1973, e Planned Parenthood of Pennsylvania v. Casey,
1992, embora revogados pela reacionaria decisdo de Dobbs v. Jackson’s Womens Health Association, 2022);
direitos das pessoas negras ao casamento civil igualitario (Loving v. Virginia, 1967) e direito a ndo-discriminacéo
por segregacdo racial nas escolas (Brown v. Board of Education, 1954); direitos de homossexuais e bissexuais a
ndo-discriminacéo, mediante invalidac&o, por arbitraria e discriminatdria, de emenda constitucional estadual que
proibia a aprovacgdo de leis antidiscriminatérias e que criassem agdes afirmativas baseadas na orientacdo sexual
(Romer v. Evans, 1996), inconstitucionalidade da criminalizagdo dos atos sexuais consentidos entre adultos do
mesmo sexo, por viola¢do do direito fundamental de liberdade (Lawrence v. Texas, 2003); direito ao casamento
civil igualitario, por violar os direitos a igualdade e a ndo-discriminacdo e mesmo as finalidades do casamento
civil em um Estado Laico o seu ndo-reconhecimento (Obergefell v. Hodges, 2015, ap6s United States v. Windsor,
2012, que declarou a inconstitucionalidade de discriminacdo da lei federal sobre casamentos civis homoafetivos
validados por lei estadual, por violagdo dos principios da igualdade, da ndo-discriminagdo e da autonomia
federativa). Cite-se, ainda, decisdo pela ilegalidade de demissdo discriminatoria baseada na orientacdo sexual e
por identidade de género, enquanto espécies de discriminagdo por sexo (Bostock v. Clayton County, 2020).

212 Dai o equivoco de Jeremy Waldron por querer superar o mito do Juiz Hércules, de Dworkin, por intermédio de
uma presuncéo absoluta, que ndo admite prova em contrario, de que a decisdo legislativa seria “sempre melhor”
que a do Judiciario e que as decisdes deste seriam meras “decisdes por maioria”, equivalentes as decisoes politicas,
0 que ignora a diferenca essencial de fundamentagdo juridica, de principio (no sentido de Dworkin) e de
fundamentagdo politica. Até porque o Juiz Hércules visa uma obrigacdo de meio, ndo de resultado e é um ideal
regulativo (cf. Bruno Torrano e Dimitri Dimoulis) e ndo uma afirmacéo de que o Judiciario sempre decidiria dessa
forma, donde a comparagdo de Waldron ndo pode ser entendida como “analogia”, por ndo haver semelhanca
naquilo que € essencial ao que Dworkin pretendeu com a metafora do Juiz Hércules. Sobre a metafora de Hércules
ser um ideal regulativo caracterizador de obrigacdo: TORRANO, Bruno. Democracia e Respeito a Lei, RJ:
Lumen Juris, 2015, p. 176-177; DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico., 22 Ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 158-159; BUSTAMANTE, Thomas. A triste historia do juiz que acreditava ser Hércules.
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Com isso, ndo se quer dizer que sempre é o Judiciario que salva minorias sociais da
discriminacgao, pois, no exemplo brasileiro, o fim da discriminagao a mulher ndao casada pelo
reconhecimento da unido estavel como familia e da discriminac¢dao a filhos(as) fora do
casamento se deu so por atuacdo politico-parlamentar, pela Assembleia Nacional Constituinte
(na forma de Congresso Constituinte) que criou a Constitui¢do Federal de 1988. Inclusive, para
superagao de reacionarias decisdes do Supremo Tribunal Federal que, apesar de expressa
proibi¢do constitucional a qualquer discriminagdo por sexo, admitia que concursos publicos

213 ¢ escrivdo de policia.?’* Bem como surreal decisdo, igualmente teratolégica,

para delegado
que afirmou que ndo caracterizaria violagdo ao principio da igualdade a discriminagdo de
filhos(as) fora do casamento antes do advento da Constituicdo de 1988, em seu artigo 227, e
teratologicamente afirmou que a filiacao “legitima” (sic) e a adotiva trariam “situacdo desigual”
cujo tratamento diferenciado, com menos direitos a filhos(as) fruto da adogao, “ndo viola(ria)”
o principio da igualdade.?’® Ou seja, aceitou como critério de distingio “constitucionalmente
valido” (sic) a origem dos(as) filhos(as), aceitando a discriminac¢do de filhos(as) pelo simples
fato de havidos fora do casamento, admitindo a hierarquizacao de filhas e filhos, o que fazia
mesmo com a chamada filia¢do natural, por biologica: a pretexto de proteger o casamento como

um fim em si mesmo (e ndo, como hoje, como meio para a protegdo da familia conjugal),

pretendia-se manter a estabilidade familiar ao custo da negativa de direitos no inicio e da

In: OMMATI, José Emilio Medauar. Ronald Dworkin e o direito brasileiro. Cole¢do Teoria Critica do Direito,
Vol. 2, 22 Ed., BH: Conhecimento, 2021, p. 387-388.

213 «““Concurso Piiblico. Isonomia. N3o viola o principio constitucional da isonomia legislacio estadual que, ante
a natureza especial das fungdes e o interesse publico, reserve o acesso do cargo de delegado de policia ao sexo
masculino. Precedentes do STF. Recurso extraordinario conhecido e provido’. Recurso Extraordinario n. 92.122,
julgado em 31-10-1980”. Cf. BRANCO, Luciana Temer Castelo. O Feminino e o Direito a Igualdade: Ac¢des
Afirmativas e a Consolidagdo da Igualdade Material. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual dos Direitos
da Mulher, SP: Saraiva, 2013, p. 87.

214 «< Administrativo. Concurso Publico. Cargo de escrivdo de policia. Exigéncia, constante de lei estadual, de ser
o candidato do sexo masculino, salvo nos cargos do quadro da corporacao de policiamento feminino. Legitimidade,
a luz do art. 97 da Constituicdo e do julgamento da representagdo n. 940, no tocante ao art. 87 da Constituicdo do
[RJ], de 1975°. Recurso Extraordinario n. 91.319, julgado em 8-4-1980”. Apud BRANCO, Op. Cit., p. 87.

215 Eis a teratologia: “DIREITO DAS SUCESSOES. FILHOS ADOTIVOS. PRETENDIDA HABILITACAO NA
QUALIDADE DE HERDEIROS DO DE CUJUS. INDEFERIMENTO CALCADO NO FATO DE A
ABERTURA DA SUCESSAO TER OCORRIDO ANTES DO ADVENTO DA NOVA CARTA, QUE
ELIMINOU O TRATAMENTO JURIDICO DIFERENCIADO ENTRE FILHOS LEGITIMOS E FILHOS
ADOTIVOS, PARA FINS SUCESSORIOS. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA E AO ART.
227, 86°, DA CONSTITUICAO. Inconstitucionalidade inexistente. A sucessio regula-se por lei vigente a data de
sua abertura, ndo se aplicando a sucessdes verificadas antes do seu advento a norma do art. 227, §6°, da Carta de
1988, que eliminou a distingdo, até entdo estabelecida pelo Codigo Civil (art. 1.605 e §2°), entre filhos legitimos
e filhos adotivos, para esse efeito. Discriminacéo que, de resto, se assentava em situacdes desiguais, ndo afetando,
portanto, o principio da isonomia. Recurso ndo conhecido”. RE 163.167/SC, Rel. Min. Ilmar Galvéo, 1* T., DJ
31.10.1997.
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negativa de direitos iguais a filhas e filhos fruto de relacdo extraconjugal, em surreal inversao
de valores que condicionava o reconhecimento de dignidade juridica (possibilidade de prote¢ao
pelo Direito) ao atendimento do ideal comunitarista de familia imposto pelo Estado (a familia
matrimonializada). Trata-se de entendimento decorrente da concepgao casamentocéntrica que
considerava que s6 o casamento formava a chamada “familia legitima” (sic), enquanto familia
sociologica protegida pelo Direito, que foi “superada pela concepgdo constitucional [de 1988
que] se contrapde aquela tradicional da familia-instituicao, tipica dos codigos oitocentistas e
fundada unicamente no casamento, fora do qual a filiagdo, como aquela adulterina e incestuosa,

sofria restri¢des, assim como a propria filiagdo adotiva, desprovida de consanguinidade”.?1®

Como se vé&, ndo se prega superagdo do famoso mito do legislador racional '’
consagrador de um legalismo cego avalorativo (positivismo exegético do paradigma do “juizo-
boca-da-lei” de Montesquieu, consagrador de um “silogismo perfeito” de Beccaria), para um
mito do Judicidrio herdico® O ponto é que, na interpretagdo judicial do Direito, foi o
controle de constitucionalidade das leis que consagrou o Direito Antidiscriminatério, enquanto
concretizagdo do principio da igualdade material em perspectiva relacional, para tornar
invalidas, por inconstitucionais, discriminagdes legais arbitrdrias — e isso ndo obstante
retrocessos sociais fruto de decisdes judiciais de controle de constitucionalidade que invalidam

leis por conta do reacionarismo de juizes(as) constitucionais, como notoriamente tem ocorrido

nos EUA com a composicao de supermaioria reaciondria, fruto trés indicacdes de Donald

216 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia., SP: Atlas, 2008,
p. 11-12, que traz a decisdo do STF criticada no corpo do texto e transcrita na nota anterior.

217 Referido mito, fruto ou consagrado pela maxima de Rousseau pela qual a lei consagraria uma vontade geral da
Nacéo (distinta de uma vontade da maioria) e que a lei ndo poderia ser injusta porque feita pelo préprio povo, por
seus representantes, pela ideia de que ninguém pode ser injusto consigo mesmo (sic), 0 que ndo admitiria a
discussdo social e judicial de sua validade, até por se tratar de concepgao muito anterior a qualquer forma de
controle judicial da validade das leis, por anterior ao constitucionalismo enquanto decorréncia do Estado Legal de
Direito, que tinha na lei (infraconstitucional) um pardmetro insuperavel legalmente. Ndo é necessario entrar aqui
na polémica do que significa exatamente a vontade geral de Rousseau (que se entenda, de forma genérica,
consagrar o bem comum da Nagdo). O ponto é que a ideia de que “a lei ndo pode ser injusta” porque “ninguém
pode ser injusto consigo mesmo” € equivocada. A uma, porque a lei é feita por parlamentares e até hoje os sistemas
de eleicdes proporcionais ndo possibilitam que o Poder Legislativo seja eleito representando a diversidade social,
pelo voto proporcional possibilitar a eleicdo de pessoa com ideologia distinta daquela que recebe o voto (no Brasil,
é notdrio que foi o que vigorou no sistema de coligages partidarias, em aliangas sem nenhum compromisso
ideoldgico mas puramente eleitoral, embora se espera que o sistema de federacao partidaria instituido no Brasil
pela Lei 14.208/2021 amenize, ja que a obrigatoriedade de unido por todo 0 mandato eletivo tende a que as
federacGes sejam formadas por partidos cujos(as) integrantes tenham a mesma ideologia, embora mesmo isso
esteja longe de ser certo). Por outro lado, mesmo no plano individual é notério que a pessoa pode sim ser injusta
consigo mesma, sacrificando-se para proteger interesses de pessoa amada (como filho/a, companheiro/a) etc.

218 Agradeco pelo apontamento da importancia dessa explicagdo feito pelo Professor Claudio Bahia, em minha
Banca de Doutorado, cuja Tese gerou o seguinte livro: IOTTI, Paulo. Constituicio Dirigente e a Concretizacao
das Imposi¢Ges Constitucionais ao Legislativo. A Eficacia Juridica Positiva das Ordens Constitucionais de
Legislar e dos Mandados de Criminalizacdo em particular, 42 Ed., Bauru: SDpessoto, 2022.
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Trump em seu mandato de 2017-2020, que nem conservadora é por revogar diversos
precedentes, mostrando desprezo até ao conservadorismo inerente ao principio do stare
decisis.?*® Retrocessos decorrentes da jurisdicdo constitucional como estes demandam ndo o
abandono do controle substancialista da constitucionalidade das leis como algumas pessoas
agora desiludidas ou desde sempre reacionarias defendem, mas para impor requisitos
dogmaticos para a invalidagdo de uma lei e a superacao de precedentes garantidores de direitos.

Portanto, a louvavel defesa de um Direito Antidiscriminatorio a partir da autonomia
epistemologica do Direito Civil e demais ramos do Direito merece aplauso, mas deve
reconhecer as limitagdes da empreitada quando a lei admite diferenciagdo arbitraria insuperavel
pela interpretacdo sistematico-teleoldgica, que s6 poderd ser declarada nula por controle de
constitucionalidade ou de convencionalidade, bem como que o Direito Antidiscriminatorio
nasceu e/ou, ao menos, se consolidou com o controle de constitucionalidade das leis, a partir
do principio da supremacia constitucional e da invalidacdo de discriminacdes legais diversas

por violagdo dos principios da igualdade e da ndo-discriminagao.

5.1. Exemplo de renomado civilista conservador que gerou o fendomeno da
constitucionalizacao do Direito.

Embora o Direito Civil possa ser interpretado de forma antidiscriminatoria quando a
lei ndo gera diferenciagdes arbitrarias que demandem sua invalidagdo por controle de
constitucionalidade ou de convencionalidade, no mundo real nao foi isso que ocorreu em geral,
0 que se prova pelo exemplo do proprio Otavio Luiz Rodrigues Jr., ndo obstante ele afirme
defender um Direito Civil Antidiscriminatorio independente do Direito Constitucional (item 5).

O autor adota tese flagrantemente discriminatoria contra o reconhecimento da unido

homoafetiva como entidade familiar por interpretagao sistemdtica da Constitui¢do Federal, na

219 Em especial, mas longe de serem casos isolados: a revogacdo do aborto enquanto direito constitucional,
possibilitando sua proibi¢do por leis estaduais, revogando diversos precedentes que o reconheceram (0s mais
famosos: Roe v. Wade, 1973, e Planned Parenthood of Pensylvannia v. Casey, 1992), que o afirmavam a luz do
direito fundamental a privacidade, que muitos/as conservadores/as ndo aceitam existir nos EUA por auséncia de
previsdo constitucional expressa (Dobbs v. Jackson Women'’s Health Association, 2021); e, de forma mais dura,
por proibir quaisquer leis nesse sentido (Dobbs permite a protecdo de direito ao aborto por lei estadual), a
revogacdo dos precedentes que permitiam acdo afirmativa por intermédio de cotas racial-fenotipicas, em
teratologica “equiparacdo” de “discriminagdes negativas”, que visam a exclusdo social, e acdes afirmativas
(“discriminagdes positivas”) que visam superar a exclusdo social estrutural, institucional e histdrica, impondo
novamente (como em outros precedentes) o teste criado pelo Direito Antidiscriminatorio na nota de rodapé 4 de
Caroline Products para protecdo de minorias historicamente discriminadas (o “escrutinio estrito”, que exige
“imperioso fim estatal estritamente relacionado a interesses governamentais imperiosos”) para contraditoriamente
possibilitar que pessoas brancas (grupo socialmente hegemdnico) ndo percam vagas fruto de acdes afirmativas por
cotas (Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College, 2022).
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parte que constitucionalizou tema de Direito Civil (o Direito das Familias), donde obviamente
faria a mesma coisa se a lei infraconstitucional tivesse positivado o que o art. 226 e seus
paragrafos da CF/88 positivou. Sua exegese simploria e discriminatoria afirma que a
“literalidade e objetividade do texto constitucional impediria qualquer interpretagao da propria
Constitui¢do ou da legislacdo ordinaria que admitisse o casamento igualitdrio ou mesmo a
unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo” (sic).??® Referida posicio ignora a categoria
civilista classica da extensao de direitos garantidos em texto normativo a determinado
grupo a outro por analogia, ante o puro formalismo cego avalorativo tipico do “juizo-boca-
da-lei” do positivismo primevo que sua afirmagio peremptoria denota.??! Afinal, o pressuposto
logico da analogia € o fato de o texto normativo citar um fato (no caso, a unido entre homem e
mulher) e nada dispor sobre outro (aqui, a unido entre pessoas do mesmo sexo), que € o que a
doutrina civilista cléassica classifica como lacuna normativa, passivel de colmatagao por
interpretacdo extensiva ou analogia.

A posicao do autor desconsidera, ainda, a jurisprudéncia pacifica do STJ no sentido de
que a impossibilidade juridica do pedido (que referido autor ideologicamente defende para a
unido estavel homoafetiva) depende de texto normativo que expressamente proiba a extensao
do direito, o que notoriamente ndo ¢ o caso, tanto que o STJ usou esse entendimento para

reconhecer tanto a unido estdvel homoafetiva quanto o casamento civil homoafetivo.???

220 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 200-202

221 Afinal, invocar o mero texto normativo constitucional como se “proibisse” o reconhecimento da unifio
homoafetiva como familia refere-se a uma interpretagdo puramente formal (na linguagem processual civil, numa
I6gica de preliminar de mérito), que denota uma hermenéutica anacrénica de “juizo-mera-boca-da-lei”, da Escola
da Exegese. Foi isso que o autor fez em seu texto, pois ndo consta explicagdo substantiva/material em prol de
suposta diferenga essencial entre a unido homoafetiva relativamente a heteroafetiva e/ou ao conceito de familia
conjugal. Até porque interpretacdo civilista classica da esterilidade (incapacidade generandi) néo ser causa de
anulagdo do casamento pela procriacdo néo ser um fim essencial ao casamento civil heteroafetivo torna incoerente,
logo, violadora da interpretagdo sistematico-teleoldgica do Direito a tradicional tese substantiva que visa justificar
a discriminacdo da unido homoafetiva no Direito das Familias a partir da “auséncia de capacidade procriativa”
(sic) em termos bioldgicos e entre si de casais formados por pessoas do mesmo sexo. Bem como a outra tradicional
tese substantiva discriminatoria em prol da “protecdo de criangas” (sic), por diversos estudos ja terem comprovado
a auséncia de prejuizos a elas por sua criagdo por casais homoafetivos, algo também ja rechacado pela Corte
Interamericana em controle de convencionalidade, no caso Atalla Riffo e filhas v. Chile (2012).

222 No especifico tema da unido estavel homoafetiva, aplicando essa jurisprudéncia sobre impossibilidade juridica
de ha muito consagrada, vide, v.g.: STJ, REsp 820.475/RJ, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe 06.10.2008:
“4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre homem e mulher, dés
gue preencham as condi¢Ges impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem,
contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar
expressao restritiva, de modo a impedir que a uniéo entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau
entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situacdo fatica conhecida de todos,
ainda nao foi expressamente regulada ”. No mesmo sentido: STJ, REsp 827.962/RS, 42 T., Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJe 08.08.2011: “E juridicamente possivel pedido de reconhecimento de unifo estavel de casal
homossexual, uma vez que ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, vedacao explicita ao ajuizamento de
demanda com tal propésito ”. E, ainda: STJ, AgRg no REsp 805.582/MG, 42 T., Rel. Min. Maria Isabel Galloti,
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Entendimento este que fez o STJ bem afirmar que “O manejo da analogia frente a lacuna da
lei é perfeitamente aceitavel para alavancar, como entidade familiar, na mais pura acep¢do da

igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo” %

Assim, na feliz sintese de precedentes do STJ na logica do Direito Civil Constitucional

para além dessa concepcao processual civil cldssica de auséncia de proibigao expressa:

H4 possibilidade juridica de reconhecimento deunido estavel
homoafetiva pelo ordenamento juridico brasileiro por realizar os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, aplicando-se, por analogia, a
legislagdao atinente as relagdes estaveis heteroafetivas, tendo em vista a
caracterizacdo dessa relagdo como modelo de entidade familiar (STF, ADI n°
4.277/DF, Relator Ministro AYRES BRITTO, DJe 5/5/2011). [STJ, EDcl no
REsp 633.713/RS, 3* T., Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, Dle
28.02.2014]

Por outro lado, o autor de maneira surreal imputa ao STF algo que ele ndo fez, ao
inventar que a decisdo que reconheceu a unido homoafetiva como unido estavel
constitucionalmente protegida supostamente “pré-excluiu a possibilidade de conversdo das
unides entre pessoas do mesmo sexo em casamento ou que eles adotassem filhos de modo
conjunto” e que essa “incoeréncia so veio a ser resolvida, também de modo heterodoxo, pela
Resolucdo CNJ n° 175, de 14 de maio de 2013”.2%* Ora, isso ndo é dito em lugar nenhum na
decisdo, tanto que diversas decisdes de Juizos e Tribunais converteram unides estaveis
homoafetivas em casamento civil apos tal decisdo do STF (anteriores a citada Resolugao CNJ
175/2013), por ele ter se limitado a afirmar o reconhecimento da unido duradoura, publica e
continua (requisitos legais da unido estavel) entre pessoas do mesmo sexo como familia, em
“Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e consequéncias da unido
estavel heteroafetiva”, como diz a parte dispositiva da decisdo da ADPF 132 e da ADI 4277.
Isso porque uma das consequéncias da unido estavel heteroafetiva ¢ a possibilidade de sua
conversao em casamento civil (art. 1.726 do Codigo Civil, que concretiza legalmente a parte

final do §3° do art. 226 da CF/88). O maximo que se poderia dizer ¢ que, sem dizé-lo

DJe 08.08.2011: “Na linha da jurisprudéncia predominante no STJ, ndo é juridicamente impossivel o pedido de
reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. [...] Precedentes .

223 STJ, REsp 1.026.981/RJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, Dje 23.02.2010. No mesmo sentido, ampliando a
fundamentacdo civilista e civil constitucional empregada: REsp 1.199.667/MT, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi,
DJe 04.08.2011, que ratifica o trecho transcrito no corpo do texto e afirma que “O art. 4° da [LINDB] permite a
equidade na busca da Justica ’, demandando o uso da analogia para reconhecimento da unido estavel homoafetiva.

224 RODRIGUES JR,, Loc. Cit.
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expressamente, trés votos aduziram que suposta diferenciacao poderia haver na regulamentagao
da unido homoafetiva relativamente a heteroafetiva, mas a propria ementa do acorddo pontua
que os trés ficaram vencidos nessa sua particular posi¢cao. Como se vé€, o autor aqui criticado
merecia condenacdo por litigdncia de ma-fé, por alterar a verdade dos fatos a seu favor, se
alegasse isso em processo judicial nessa sua afirmagao leviana (art. 80, I, do CPC/2015).
Tanto o STF ndo fez o que Otavio Luiz Rodrigues Jr. lhe imputa que precedente do
STJ posterior ao do STF sobre a unido estavel homoafetiva o aplicou precisamente para
reconhecer tanto o casamento civil quanto a adogdo conjunta por casais homoafetivos, usando
o método Civil Constitucional, o que ndo teria feito se a Suprema Corte tivesse feito a afirmagao

que o autor absurdamente lhe imputa. Sendo vejamos:

[...] 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.
132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil de
2002 interpretacdo conforme a Constituicio para dele excluir todo
significado que impeca o reconhecimento da uniao continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sinénimo perfeito de familia. [...] 4. O pluralismo
familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente reconhecido em
precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede se pretenda afirmar que
as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo
do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradi¢do e formadas por
casais heteroafetivos. [...] 5. O que importa agora, sob a égide da Carta de
1988, é que essas familias multiformes recebam efetivamente a ‘especial
protecio do Estado’, e é tao somente em razio desse designio de especial
protecio que a lei deve facilitar a conversio da unido estivel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor
protege esse nucleo doméstico chamado familia. 6. Com efeito, se é verdade
que o casamento civil € a forma pela qual o Estado melhor protege a familia,
e sendo multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna,
ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as
familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos
axiologicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e¢ o afeto.7. A igualdade e o
tratamento isonémico supéem o direito a ser diferente, o direito a auto-
afirmacio e a um projeto de vida independente de tradicoes e ortodoxias.
Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é
garantido o direito a diferenga. Concluséo diversa também ndo se mostra
consentanea com um ordenamento constitucional que prevé o principio do
livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse
ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a deciséo de
duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constitui¢do lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma
em que se dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos
do Coédigo Civil de 2002, nio vedam expressamente o casamento _entre
pessoas do mesmo sexo, e nao ha como se enxergar uma vedacéio implicita
a0 casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais,
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como o da igualdade, o da ndo discriminag¢do, o da dignidade da pessoa
humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar. [...]

(STJ, REsp 1.183.378/RS, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 20 e
25.10.11, DJe 01.02.2012. G.n)

[...] III. A plena equiparaciio das unides estaveis homoafetivas as unides
estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres
Britto), trouxe como corolario, a extensio automatica aquelas, das
prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma uniao
estavel tradicional, o que torna o pedido de adocido por casal
homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situagdo é possivel ao
extrato heterossexual da populagdo brasileira, também o ¢é a fracdo
homossexual, assexual ou transexual, e¢ todos os demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados, em
igualdade de condicdes, pelos mesmos direitos ¢ se submetem, de igual forma,
as restricdes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao
principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetidos
discriminatoérios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido,
o pedido de adogdo ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43 do
ECA, segundo a qual ‘aadogdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando’. VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia
afirmam que pesquisas (...) tém demonstrado que os filhos de pais ou maes
homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e mdes
heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e
heterossexuais para o bom desenvolvimento psicossocial das criangas parece
ser o mesmo’. (FARIAS, Mariana de Oliveira ¢ MAIA, Ana Claudia
Bortolozzi in: Adogdo por homossexuais: a familia homoparental sob o olhar
da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua, 2009, pp.75/76). VII. O avanco na
percepcao e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que
equipara, em status juridico, grupos minoritirios como os de
orientacao homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos
heterossexuais, traz como corolario necessario a adequacio de todo o
ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais
amplo sistema de protecio ao menor - aqui traduzido pela ampliacao do
leque de possibilidades a adocao - e, de outro, a extirpacao dos ultimos
resquicios de preconceito juridico - tirado da conclusao de que casais
homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles
heteroafetivos. VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos, tirados da
i) Obvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo
comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar,
e ndo restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia
de milhares de criangas que longe de quererem discutir a orientagdo sexual de
seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado
pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do
deferimento do pleito de adoc¢do unilateral. (STJ, REsp 1.281.093/SP, 3* T.,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 04.02.2013. Grifos nossos)

Para piorar, em nota de rodapé ao trecho aqui criticado, o autor fez teratologica e
indefensavel “analogia” entre uma interpretacdo “teoldgica” que negasse direitos civis em uma
“sociedade fortemente submetida a paradigmas morais (como as isldmicas)” e a “hermenéutica

teleoldgica”, o que supostamente serviria “para se interpretar ‘teologicamente’ normas
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constitucionais que anuissem com o casamento homossexual, impedindo essas unides em nome
de Deus” (sic).??® Com todo respeito, a “comparacio” é inepta e desrespeitosa, além de ignorar
a doutrina civilista classica que afirma que nao ¢ qualquer semelhanga que a justifica, pela
exigéncia de que as situagdes sejam idénticas no essencial. Assim, a comparagao ¢ inepta
porque indefensdvel de qualquer forma a luz do principio da laicidade estatal (art. 19, I, da
CF/88), que obviamente veda que fundamentagdes religiosas justifiquem discriminagdes
juridicas. E inepta, ainda, porque a decisdo do STF sobre a unidio homoafetiva ndo invalidou
nem desconsiderou texto da Constituicdo, apenas reconheceu a obviedade segundo a qual dizer
que “é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher” ¢ algo diferente de dizer que ela
¢ reconhecida apenas entre o homem e a mulher, donde ndo ha limite semantico no texto
(proibicao normativa) que impega a exegese constitucional inclusiva da unido homoafetiva no
conceito constitucional e legal de unido estavel, por interpretacdo extensiva ou analogia.
Trata-se de algo basilar no Direito, especialmente a um civilista que diz lutar pela
autonomia epistemologica do Direito Civil, pois a extensdo de direitos por analogia (categoria
civilista classica) tem como pressuposto 16gico que o texto normativo positivou um fato (no
caso, o fato heteroafetivo, sobre a unido estavel entre homem e mulher) e nada disp0s sobre
outro (aqui, o fato homoafetivo, sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo), enquanto basilar
caracterizagiio do instituto civilista da lacuna normativa de regras aplicaveis por silogismo.?%°
Algo que uma leitura com aten¢do do autor aqui criticado ao acordao mostraria pela
emblematica afirmacdo do Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual “O fato de a Constitui¢do

proteger, como ja destacado pelo eminente Relator, a unido estdavel entre homem e mulher ndo

significa uma negativa de prote¢do — nem poderia ser — a unido civil, estavel, entre pessoas do

225 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 202.

226 |OTTI, Paulo. Manual da Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica do Casamento Civil, da Unido Estavel
e da Adog&o por Casais Homoafetivos, 42 Ed., Bauru: Spessoto, 2022, cap. 6, item 3. A luz da teoria tridimensional
do Direito (“fato, valor e norma”, donde “norma = fato + valor”, ou seja, um fato valorado normativamente),
defende-se o cabimento da interpretagcdo extensiva ou da analogia para reconhecimento do direito ao casamento
civil e unido estavel a casais homoafetivos, por serem regimes juridicos destinados a regulamentacéo da familia
conjugal (o valor por eles protegido, enquanto suporte fatico/fato jurigeno que justifica os preceitos respectivos),
donde sendo a unido homoafetiva uma familia conjugal (vide o conceito ontoldgico de familia exposto nos votos
do Min. Fux e do Relator, Min. Ayres Britto). Cite-se que tal equagdo é subjacente as licdes de Miguel Reale: “a
estrutura do Direito € tridimensional, visto como o elemento normativo, que disciplina os comportamentos
individuais e coletivos, pressupde sempre uma dada situagéo de fato, referida a valores determinados”, sendo
preciso observar “a unidade ou a correlagdo essencial existente entre os aspectos fatico, axiologico e prescritivo
do Direito. [...] Dizemos que o valor constitui a experiéncia juridica porque os bens materiais ou espirituais,
construidos pelo homem através da Historia, sdo, por assim dizer, ‘cristalizagdes de valor’ ou ‘consubstanciagdes
de interesses’ (REALE, Miguel. Filosofia do direito, 20.2 Ed., 5.2 tir., SP: Saraiva, 2008, p. 511 e 543).
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mesmo sexo”.??’ Afirmacdo esta que consagra a notéria logica civilista da analogia, que o

renomado civilista conservador aqui criticado tem obrigacdo de conhecer.

Tanto ndo ha proibicdo legal a unido homoafetiva que a doutrina inventou a
teratoldgica “teoria da inexisténcia do ato juridico” (que existiu no mundo fatico) como forma
de contornar a regra hermenéutica e legal pela qual nao hé nulidade sem texto pelo fato de o
Cdédigo Civil Napoleonico, pos-Revolugdo Francesa, ndo ter previso a nulidade do “casamento
homossexual” (sic).??® Sobre o tema, é preciso reconhecer essa verdadeira antinomia teérica da
construcdo da “teoria da inexisténcia” com a maxima fundante do Direito Privado de que
ninguém sera proibido de fazer nada sendo em virtude de lei.??® E isso especialmente porque a
“teoria da inexisténcia do casamento homoafetivo” se fundamenta em verdadeira peti¢do de

principio (tautologia),?*°

porque afirma ser “indispensavel” a diversidade de sexos ao
casamento civil e a familia conjugal em geral (atualmente, também a unido estavel) sem
nenhuma fundamentagdo para tanto apesar de se reconhecer que a lei isto ndo dizia e, assim,

ndo proibe expressamente o casamento civil homoafetivo.?! E isso ao mesmo tempo em que

221 p_ 187 do PDF do acorddo eletrénico da ADPF 132/ADI 4277.

228 Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa bem sintetiza a malfadada teoria ao afirmar que ela quer exprimir que o
“ato inexistente” tem aparéncia material, mas ndo teria “contetido juridico”. Afirma ser inegével o fato de o jurista
encontrar, “perplexo”, casos de inexisténcia “na enorme variedade de fendmenos que o cercam”, donde aceita
como valida a “teoria da inexisténcia do ato juridico”. Aponta que o casamento civil somente € invalido quando a
lei o declara de modo expresso, mas “situagdes absurdas” deveriam ser reconhecidas como “inexistentes”, por
supostamente ausentes “requisitos elementares a sua existéncia”, que configurariam mera aparéncia de casamento,
mas ndo casamento em si. Exemplifica com o casamento entre pessoas do mesmo sexo, que a lei ndo veda mas
que, a seu ver, ndo poderia ser reconhecido como valido porque seria “absurdo” reconhecer o contrario. Cf.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral, 4.2 Ed., SP: Atlas, 2004, p. 119-120 e 605.

229 Desenvolvendo esta critica: IOTTI, Op. Cit., cap. 11.

230 “Observa-se uma explicacdo tautoldgica, na qual a suposta impossibilidade sustentada pelos autores [ao
casamento civil homoafetivo] possui como fundamento a construcdo de tal entendimento pela prdpria literatura,
configurando-se, dessa forma, uma postura dogmatica, que, nos dizeres de Lyra Filho, se pretende ‘verdade
absoluta, que se pretende erguer acima de qualquer debate e, assim, captar a adesdo, a pretexto de que ndo cabe
contesta-la ou a ela propor qualquer alternativa’. A diversidade de sexos dos celebrantes do casamento se apresenta
como um tabu, caracteristica excluida das possibilidades de discussdo e re-significagdo perante o ordenamento
juridico. [...] Luiz Edson Fachin, nesse sentido, afirma: ‘A diversidade de sexos é colocada pela doutrina como um
requisito de existéncia do casamento. Elementos de ordem moral aparecem, marcados por uma descricdo do
sistema na ‘familia legitima’. Uma defini¢ao lida a luz de um texto implicito na Constituicao Federal que seria: ‘O
casamento ¢ a unidao de um homem e uma mulher para constituirem uma familia’. V&-se o que ali ndo esta, mas se
mostra aos olhos da doutrina classica’. Verifica-se, dessa forma, a incongruéncia da repeticdo classica da
necessidade de diversidade de sexos para a celebracdo do casamento, em especial quando se constata a
repersonalizacdo do Direito de Familia, com base em principios constitucionais, situacdo paradigmatica essa cada
vez mais refletida na sociedade e nas manifestagoes jurisprudenciais”. MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. A
Constitucionalidade do Casamento Homossexual, SP: LtR, 2008, p. 73 e 140-141.

231V g.: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 22.2 Ed., 2.2tir., SP: Saraiva,
2007, p. 52: “O casamento tem como pilar o pressuposto fatico da diversidade de sexo dos nubentes (CC, arts.
1.514, 1.517, 1.565; CF, art. 226, § 5.°), embora ndo haja nenhuma referéncia legislativa a respeito, ante a sua
evidéncia essa condicdo imp&e-se por si mesma. Se duas pessoas do mesmo sexo, como aconteceu com Nerus €
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sempre foi consensual na doutrina civilista cldssica e contemporanea que a auséncia de
capacidade procriativa nunca foi fundamento para nao se reconhecer uma unido heteroafetiva
como familia.?®? Assim, é contraditorio dizer que a auséncia de possibilidade de procriagio
biologica decorrente de ato sexual entre si seria “fundamento juridico” para nao se reconhecer
a unido homoafetiva como familia e negar-lhe os regimes juridicos do casamento civil e da
unido estavel.

Como se vé, a “teoria da inexisténcia” de atos que existiram no mundo fatico viola os
principios da legalidade lata e da seguranca juridica, por fraudar a regra de que ndo ha nulidade
sem texto, substituindo-a pelo subjetivismo do(a) intérprete, algo inadmissivel, pois a
dogmatica admite ir além do texto normativo para garantir direitos, nunca para restringi-los
(restri¢coes de direito interpretam-se de maneira estrita ou restritiva, nunca extensiva).

Por outro lado, como bem pontua Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros, interpretar a

i 233

Constitui¢do ndo é ativismo judicia ao menos no sentido pejorativo usualmente atribuido a

tal expressdo, como decisdo que usurpa a competéncia do Parlamento,?3*

ou, no minimo, que
atua em area que inicialmente seria de competéncia de um dos outros Poderes.?® Nio se pode
entender a decisdo do STF aqui comentada como “ativista” neste sentido pejorativo. Afinal,
reitere-se, o fato de a Constituig¢do proteger a unido estavel entre homem e mulher ndo significa
uma negativa de prote¢do a unido civil ou estavel entre casais homoafetivos (Min. Gilmar

Mendes, supra), razao pela qual concluiu no sentido de que:

A inexisténcia de expressa vedacao constitucional a formacao de uma unido
homoafetiva, a constatagao de sua aproximacao as caracteristicas e finalidades
das demais formas de entidades familiares ¢ a sua compatibilidade, a priori,
com os fundamentos constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodetermina¢do do desenvolvimento do individuo, da
seguranga juridica, da igualdade e da vedagdo a discriminagdo por sexo e, em

Sporus, convolarem nupcias, ter-se-a casamento inexistente, uma farsa. Absurdo seria admitir--se matriménio de
duas mulheres ou de dois homens tivesse qualquer efeito juridico, devendo ser invalidado por sentenca judicial”.

232 Sempre se afirmou que ndo é causa de anulagdo de casamento a chamada incapacidade generandi, ou sgja, a
esterilidade, mas somente a denominada incapacidade coeundi, ou seja, a pratica do ato sexual — e isso sé se tal
incapacidade fosse desconhecida do(a) outro(a) conjuge antes do casamento civil. S6 ai seria 0 caso enquadrado
na causa de anulagdo de casamento do erro essencial quanto a pessoa do outro conjuge do art. 218 do CC/1916 —
atual art. 1.556 do CC/2002. O tema sera desenvolvido adiante.

233 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. Interpretar a Constitui¢do ndo ¢ ativismo judicial (ou “ADPF 132 ¢
ADPF 178 buscam uma interpretacdo adequada de direitos ja existentes na Constitui¢do™). Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=554> Acesso: 1° jan. 2012,

234 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. 22 tir., SP: Saraiva, 2010, p. 107. Ativismo
judicial como “disfun¢do no exercicio da fungdo jurisdicional em detrimento, notadamente, da fungéo legislativa”.
2% |LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou Altivez? O Outro Lado do [STF], BH: Férum, 2010, p. 18. Ativismo
judicial como “conduta invasiva das competéncias dos demais poderes e, por que ndo dizer, arbitraria, porque seria
implementada ao arrepio do que a propria Constituigdo fixa quando cuida da divisdo do exercicio do Poder”.
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sentido mais amplo, por orientagdo sexual apontam para a possibilidade de
protecdo e de reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo
género no atual estidgio de nosso constitucionalismo”, pois “ha um tipo de
inércia legislativa relacionada a um dever de protecdo de direitos
fundamentais basicos, de direitos de minoria. Isso reivindica, entdo, a atuacao
da Corte.?®

Também desconsidera a fundamentacao concreta do STF a tola ironia da critica
relativa ao art. 1.723 do CC/2002, quando diz que “interpretou-se conforme a Constitui¢do uma
norma de direito ordinario que era conforme a Constitui¢do (§3° do art. 226, CF/1988) com
base no fato de que ela seria conforme a Constituicdo” (sic).2’ Ora, diversos votos afirmaram
que o §3° do art. 226 da CF/88 ndo proibe expressamente a unido estavel homoafetiva, ao passo
que a interpretagdo sistematica da Constituicdo deste dispositivo com a vedagdo de
discriminagdes de quaisquer espécies do art. 3°, IV, demanda concluir pela necessidade de
reconhecimento da possibilidade juridica da unido estavel homoafetiva. Por outro lado, como o
art. 226, §3° da CF/88 foi interpretado sistematicamente de forma a ndo-proibir o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, entdo o art. 1.723 do Codigo Civil ndo pode ser
interpretado como proibindo-a, como geralmente era. Ainda que fosse ‘“norma de mera
repeti¢dao” (o que ndo €, por ndo ter redagdo idéntica, pela lei trazer requisitos da unido estavel
que nao estdo na Constitui¢ao), ainda que o fosse seria legitimo o uso da interpretagao conforme
porque se a ‘“norma repetida” (art. 226, §3°, da CF/88) foi interpretada como ndo-proibindo o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, entdo a “norma repetidora” ndo pode ser
interpretada dessa forma.?® Logo, o que a critica fez foi um argumento de espantalho que
desconsidera a fundamentagao real do STF.

Como se vé, tanto a constitucionalizacdo formal, que impde o reconhecimento de
direitos antes ndo reconhecidos pela jurisprudéncia, quanto a hermenéutica constitucional
pautada nos principios da maxima efetividade e da unidade da Constituigdo contra simplorias
interpretagdes de dispositivos isolados que contrariam até mesmo a basilar logica civilista da
lacuna normativa colmatavel por analogia justificam o fendmeno do Direito Civil
Constitucional em sua vertente da forga normativa da Constitui¢ao. Isso no sentido do carater
das normas constitucionais como normas juridicas imediatamente aplicaveis independente de
intermediagdo legislativa e da irradiagdo das normas constitucionais, em especial de seus

principios, na interpretagdo do Direito infraconstitucional. Quem nega isso esta fechando os

23 Cf. ADPF 132 e ADI 4.277, voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 54.
237 RODRIGUES JR., Op. Cit., p. 200-203.
2% |OTTI, Op. Cit., cap. 9, item 3.1.
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olhos a realidade objetiva em prol de idilicas e ingénuas teses justificaveis apenas por um

platdonico mundo das ideias.

6. Conclusao.

O Direito Civil tradicional foi criado visando a regulamentacdo das relagdes
patrimoniais e pessoais de particulares a luz da autonomia privada, enquanto autonomia da
vontade a qual se reconhece validade juridica, numa época de dicotomia rigida entre Direito
Publico e Direito Privado. Nao obstante se defenda que a dicotomia persiste, ela esta
evidentemente muito mitigada, parecendo mais coerente falar em normas de ordem publica e
de Direito Publico e normas de ordem privada em todos os ramos do Direito, ante o Direito
Civil também ser recheado de normas de ordem publica em todos os seus ambitos. O problema
do Direito Civil tradicional foi sua compreensdo de forma puramente patrimonializante e que
consagrava como sujeito de direito uma pessoa ideal, fruto de abstragdo metafisica que nao
correspondia as pessoas comuns do povo, no paradigma da pessoa mediana (“homem médio”).

Por isso, por intermédio de uma teoria critica do Direito, o movimento em prol da
Repersonalizagdo do Direito Civil realiza uma reinterpretacdo das categorias, dos conceitos e
dos institutos do Direito Civil para que sejam interpretados(as) em um sentido que dé primazia
a pessoa humana na concretizacdo dos dispositivos legais relativos a regulamentacao das
relagdes pessoais € patrimoniais privadas, em oposi¢do ao sentido patrimonializante que
prevaleceu na interpretagdo hegemonica do Coddigo Civil de 1916. Dai o fenomeno da
despatrimonializa¢do do Direito Civil, decorrente da colocagdo da pessoa humana como centro
e fundamento dos direitos subjetivos e obrigacdes legalmente impostas pela legislagdo civil,
bem como de todos os seus institutos fundamentais (sujeito de direito, objeto, dever juridico,
capacidade, legitimidade, forma prescrita ou ndo defesa em lei, vontade e vicios que geram
nulidade ou anulabilidade dos atos e negdcios juridicos — antigas nulidades absoluta e relativa).

Embora seja possivel um Direito Civil Antidiscriminatorio, por intermédio de uma
interpretagdo nado-discriminatoria que, por interpretacdo extensiva ou analogia, reconheca
direitos a pessoas que ndo se enquadram nos grupos sociais objeto de regras legais positivadas
enquanto sujeitos de direito, ndo se pode deixar de reconhecer os limites disso. Isso porque
quando a lei efetivamente diferencia o tratamento juridico de forma arbitraria, tratando de forma
desigual situagdes que sdao idénticas ou equivalentes, ndo € possivel que uma hermenéutica
infraconstitucional resolva o problema, ante ser absolutamente hegemonico a impossibilidade

de uma interpretacdo corretiva ou ab-rogante do Direito fora dos canones da interpretacao
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sistematica e teleoldgica, por auséncia de lacuna nas leis sobre o tema. Nesses casos, a
invalidade da discriminagcdo legal arbitraria s6 pode ser feita pelo controle de
constitucionalidade ou de convencionalidade das leis, sendo que historicamente o controle de
constitucionalidade foi que consagrou o Direito Antidiscriminatorio, a luz dos principios da
igualdade e da ndo-discriminagdo, para invalidar distingdes legais arbitrarias.

O exemplo da interpretagdo com temperamento da clausula de inalienabilidade a luz
do art. 1.676 do CC/1916 (STJ, REsp 10.020, 4* T., Rel. Min. Cezar Asfor Rocha, j. 09.9.1996)
¢ exemplo emblematico da interpretacao a luz da repersonalizagdo do Direito Civil a luz da sua
autonomia epistemolégica e da desnecessidade do Direito Civil Constitucional se adotado esse
paradigma da primazia da pessoa enquanto principio fundamental teleologicamente implicito
ao Direito Civil. Isso porque se excepcionou norma de cunho textual taxativo para admitir a
alienagdo de imovel para fins de protecao da pessoa humana, ao nao permitir que tal clausula
fosse usada para protecdao da propriedade imobiliaria como um fim em si mesmo, a luz da
interpretagao teleoldgica da fungdo dela na protecdo da pessoa humana. Algo que se justifica a
luz da famosa e célebre maxima de hermenéutica classica de Carlos Maximiliano, pela qual o
Direito deve ser interpretado de forma inteligente, a fim de que a lei ndo prescreva absurdos,
inconveniéncias ou incoeréncias, inclusive por decorréncia de conhecimento imperfeito do
Legislativo sobre o tema.?®® Com isso, pode-se extrair o principio interpretativo pelo qual um
rol taxativo pode ser excepcionado, admitindo interpretacdo extensiva, quando isso for
indispensavel a prote¢do da pessoa humana enquanto principio geral de Direito e finalidade
(teleologia) imanente ao Direito Civil em sua autonomia epistemologica.

O exemplo do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar e
unido estavel constitucionalmente protegida ¢ exemplo paradigmético da importancia do
Direito Civil Constitucional para o reconhecimento de direitos, no caso, do casamento civil
homoafetivo. Isso porque, embora a tese juridica seja rigorosamente a mesma, ndo havia
precedentes na jurisprudéncia que reconheciam o direito ao casamento civil homoafetivo e isso
mesmo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,?*® inico do pais que tinha jurisprudéncia
consolidada em prol do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, por analogia, mas que

teve pelo menos dois precedentes em que negou o direito ao casamento civil homoafetivo.?*!

23 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 192 Ed., 122 tir., RJ: Forense, 2007, p. 136.

240 TJRS, Apelagdo Civel n.° 70025659723, Rel. Des. Claudir Fidelis Faccenda, j. 11.09.2008, e Apelacédo Civel
n.° 70030975098, Rel. Des. José Conrado de Souza Junior, j. 30.09.20009.

241 Para critica dessas decisdes: VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. A Familia Juridicamente Protegida, a Lei
Maria da Penha e a Protecédo Constitucional da Familia Homoafetiva — Equivocos dos Julgamentos do TIRS
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Nesse sentido, a interpretagdo sistematica da Constitui¢do pelo STF para reconhecer a unido
estavel homoafetiva foi fundamental para o reconhecimento do direito ao casamento civil
homoafetivo por Juizos de Registros Publicos, mediante conversao de unides estaveis
homoafetivas em casamentos civis e, posteriormente, casamento civil direto (independente de
prévia unido estavel) antes do CNJ pacificar o tema pela Resolugdo 175/2013. Varias decisoes,
inclusive voto concordante do STJ no reconhecimento do direito ao casamento civil
homoafetivo (REsp 1.183.378/RS, j. 20 € 25.10.2011, DJe 01.02.2012), expressamente pontuar
que se o STF entendeu que a expressao “entre o homem e a mulher” ndo impede o
reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, por igualdade de razdes ndo impede o casamento
civil homoafetivo (por caracterizar mera lacuna normativa colmatavel por interpretacao
extensiva ou analogia).

O fato de, no Brasil, a repara¢do do dano moral puro, por independente de reflexos
patrimoniais, s6 ter se efetivado com a imposigao constitucional nesse sentido do art. 5°, X, da
CF/88, ratificada pela expressa previsdo do art. 186 do CC/02, ndo obstante a redagdo do art.
159 do CC/1916 falasse da reparabilidade de qualquer dano causado a outrem, sem limitagao,
constitui outra prova de que a constitucionalizacdo formal do Direito ¢é relevante para superar
resisténcias da dogmatica infraconstitucional, no caso, da dogmadtica civilista que nao
reconhecia tal reparabilidade, por compensagdo pecuniaria, no Direito infraconstitucional

pretérito.
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A FORMACAO HISTORICA DOS CODIGOS CIVIS DO ESTADO DE LUISIANA
NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E DO BRASIL

Pedro Henrique da Silva Bezerra?*

Pietro Nardella-Dellova?*
RESUMO

Este artigo trata da formacéo historica dos Codigos Civis do estado de Luisiana nos Estados
Unidos da América e do Brasil, expondo os acontecimentos e elementos que ocasionaram a
maneira como cada um desses diplomas civis fosse construido, apontando as influéncias
comuns, a despeito das conhecidas diferencas culturais e geogréaficas, desde a génese até a
atualidade, com o uso de artigos cientificos e de obras da doutrina atinente ao tema de Direito
Civil e Historia do Direito.

Palavras-chave: Direito Civil. Histdria do Direito. Codificacdo. Formacao historica.

ABSTRACT

This article approaches the historical formation of the Civil Codes of the state of Louisiana in
the United States and of Brazil, exposing the occurrences and elements that gave rise to the
manner in which each one of these civilian laws were built upon, pointing out the common
influences, despite of the perceived cultural and geographical differences, from the genesis
through to the present, with the use of scientific articles and doctrinal works regarding to the
theme of Civil Law and Law History.

Keywords: Civil Law. Law History. Codification. Historical formation.

1. INTRODUCAO

H4, ja por algum tempo, um entrelagcamento entre as chamadas familias ou sistemas de
Direito ocidental conhecidas respectivamente civil law e common law.

Esse entrelagamento entre os dois sistemas tem aumentado, ambos atuando de maneira
reciproca,?** como uma via de méo dupla, embora cada uma mantendo certas caracteristicas

intactas.

242 pedro Henrique da Silva Bezerra, professor de inglés e bacharel em Direito pelo Centro Universitario Padre
Anchieta.

243 Orientacdo

24 O notavel e saudoso filésofo do Direito, Miguel Reale, assinala que o common law e o civil law sdo, na verdade,
“expressoes culturais diversas que, nos ultimos anos, t€ém sido objeto de influéncias reciprocas, pois enquanto as
normas legais ganham cada vez mais importancia no regime do common law, por sua vez, os precedentes judiciais
desempenham papel sempre mais relevante no Direito de tradigdo romanistica”. REALE, Miguel. Ligdes
preliminares de direito. 272 ed. ajustada ao novo codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 142-143. No mesmo
sentido, René David salienta que hd uma tendéncia de aproximagdo nos métodos usados nos dois sistemas.
DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 22 ed. Lisboa: Meridiano, 1978, p. 48. Ainda no
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Como exemplo da familia ou sistema de common law, os Estados Unidos da América
s&o mencionados, com a ressalva de que 1& ha um estado, dentre seus cinquenta, que adota ndo

o sistema de common law, mas o de civil law: Luisiana.?*®

Conforme se demonstrara, esse estado ja ha muito tem feito uso de um sistema hibrido,
combinando caracteristicas de civil law assim como de common law.

Esse estado pertencia & Franca antes de ser comprado pelos Estados Unidos apos a
Guerra de Secesséo.

A influéncia do direito romano-germanico foi crucial para a historia juridica do estado
de Luisiana, influéncia esta que continua, embora com a adicdo de contornos do common law,
até os dias de hoje.

O Brasil é um pais que adota — ou adota principalmente — o sistema de civil law e,
portanto, traz a mesma raiz historica do direito romano-germanico, assim, é interessante
observar o que a influéncia, apesar da distancia geogréafica e cultural, gerou entre esses paises
do continente americano no que tange ao Cédigo Civil brasileiro e o Cadigo Civil do estado de
Luisiana nos Estados Unidos da América.

O objetivo do presente artigo é apresentar, ainda que brevemente, as bases histéricas
que formaram — ou legaram — o civil law no estado da Luisiana em comparacdo com o que
ocorreu no Brasil. Para tal desiderato, apresentaremos as classificacdes e distingdes entre civil
law e common law; entdo, tragaremos um breve histérico da formac&o do civil law em Luisiana,
bem como no Brasil; por fim, elencaremos, de maneira exemplificativa, alguns institutos
presentes no atual Codigo Civil da Luisiana e verificaremos a correspondéncia entre os deste

com os do Caodigo Civil brasileiro de 2002.

2. CLASSIFICACOES DE CIVIL LAW E COMMON LAW

Embora muito repisadas pelas faculdades de Direito nas disciplinas propedéuticas, em
razdo da matéria a ser tratada neste artigo, as classificages dos sistemas de civil law e common

law faz-se necessaria, para que néo reste davida acerca delas a frente.

mesmo sentido, reconhece-se a aproximacao entre o civil law e a common law, devido a valorizagdo da
jurisprudéncia pelo primeiro sistema, e a valorizacao das leis pelo segundo. AGUIAR, Renan. Histéria do direito.
Coordenador MACIEL, José Fabio Rodrigues. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.

245 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 22 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 20.
Também em DAVID, René, cit., p. 94.
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A designacéo civil law foi criada pelos anglo-saxfes para chamar o que geralmente se
chama de sistema romano-germéanico (ou romanista), em oposi¢do a seu sistema, 0 common
law 246

Por sua vez, a designacdo “romano-germanico” foi criada para atribuir um senso de
unidade cientifica aos esforgos académicos operados simultaneamente em paises latinos e

germanicos.?¥’

Espalhou-se pela Europa em razdo da colonizagdo, ou porque alguns paises optaram
voluntariamente por esse sistema, pois necessitavam modernizarem-se ou ocidentalizarem-se,
uma vez que suas culturas ja haviam sido permeadas por ideias europeias.?*®

O direito romanista, termo utilizado por John Gilissen, abarca os direitos da Itélia,
Espanha, Portugal, Grécia, Alemanha, Austria, Suica, Bélgica, Paises Baixos, Dinamarca,
Suécia, Finlandia, Noruega, Escdcia; dos paises da América Latina; dos paises africanos
colonizados pela Franca, Bélgica, Portugal; da Africa do Sul; da provincia de Quebec no
Canadé; e do estado de Luisiana®*®, objeto deste artigo. René David sustenta que JapAo,
Indonésia e Oriente Médio adotam o direito romano-germanico.?*

O direito romano-germanico possui como caracteristica a primazia da lei.?! A lei como
principal fonte do direito tornou-se praxe nos paises europeus no século XIX.2? Atualmente,
contudo, deve-se considerar como fontes do direito as normas constitucionais e
infraconstitucionais — nestas, inclusas as leis em sentido estrito, decretos, etc. — a
jurisprudéncia, a doutrina e 0s costumes.

O common law é o sistema de direito originario da Inglaterra e dos direitos que foram

informados a partir desse direito inglés.??

246 GILISSEN, John, cit, p. 20.

247 DAVID, Reng, cit., p. 46. No mesmo sentido, GILISSEN, John, cit., p. 20.

248 DAVID, René, cit., p. 46.

249 Introdugdo histdrica ao direito, cit., p. 20.

250 Os grandes sistemas do direito contemporaneo, cit., p. 55.

Z1DAVID, René, cit., p. 119. O autor, a mesma pagina assinala que a lei, “considerada lato sensu, é aparentemente,
nos nossos dias, a fonte primordial, quase exclusiva, do direito nos paises da familia romano-germanica. Todos
estes paises surgem como sendo paises de direito escrito [...]”.

252 GILISSEN, John., cit., p. 20.

28 DAVID, René, cit., p. 47. John Gilissen salienta que “a expressdo common law ¢ utilizada desde o século X111
para designer o direito comum da Inglaterra, por oposicao aos costumes locais, proprios de cada regido; chamaram-
Ihe, alias, durante varios séculos comune ley (lei comum), porque 0s juristas ingleses continuaram a servir-se do
francés, o law French, até ao século XVIIIL.” GILISSEN, John, cit., p. 207.
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O common law é, em sua origem, um direito eminentemente jurisprudencial,
desenvolvido pelos juizes reais, cujos precedentes judiciais sustentavam sua autoridade, e a lei
n&o tinha papel preponderante em sua evolugdo.?®*

Portanto common law é, quando de sua formacgéo, um sistema de direito judicial com
forte apego aos precedentes, e por essa razao, os juizes sao as figuras centrais para a autoridade
desse sistema. De maneira geral, atribui-se a esse sistema o dominio nos Estados Unidos. Por
outro lado, o civil law, de raiz romano-germanica, repousa sua autoridade sobre a lei, ou melhor
dizendo, sobre o direito escrito, vale dizer, aquele criado pelos legisladores, que, para este
sistema, séo as figuras centrais.

Sem embargo dessas assergoes, o civil law tem exercido sua influéncia sobre o direito
nos Estados Unidos desde seu inicio.?>® Especialmente, no caso de Luisiana, assevera-se que o
sistema em vigor na Luisiana é o civil law, com certos temperos de common law. Da-se 0 nome
de “jurisdi¢do mista” 2° a esse sistema hibrido, no qual os dois sistemas se entrelagam, com

seus inevitaveis conflitos e benéficas integracdes.?®’

254 GILISSEN, John, cit., p. 206.

2% O direito estadunidense foi influenciado pelo civil law de trés maneiras: i) prescrevendo ideias sistematicas para
os redatores e indiretamente afetando a substancia do direito por meio de generalizagbes sistematicas na qual
redatores, e cortes os acompanhando, dedicaram-se a incutir preceitos de common law, ou dos quais eles
procuravam encontrar novos preceitos diante da falta de pronunciamentos satisfatérios do common law; ii)
recorrendo ao direito comparado onde preceitos do direito inglés ndo eram aplicaveis ou na falta de autoridade do
common law, e; iii) através de um movimento ap6s a revolugdo americana e no comego do século 19, por um
direito americano e um cédigo baseado no direito francés, liderando por algum tempo em alguns estados para um
grande uso de autoridades francesas, ndo meramente sobre questdes de direito comercial, mas sobre questdes gerais
de direito privado. POUND, Roscoe. Influence of civil law in America. In Louisiana Law Review, v. 1, n. 1, 1-16,
1938, p. 7.

2% Entende-se mixed jurisdiction (ou mixed system) como aquele no qual “duas ou mais tradicdes legais, ou partes
delas, atuam simultaneamente dentro de um unico sistema legal”. PALMER, Vernon Valentine. Mixed legal
systems... and the myth of pure laws. In Louisiana Law Review, v. 67, n. 4, 1205-1218, 2007, p. 1206-1207.

257 Argumenta-se que ndo ha, verdadeiramente, sistema de direito puros, isto é, absolutamente civil law ou
absolutamente common law, ou qualquer outro, embora alguns afirmem isso. Palmer assinala que “a razdo nao
esta inteiramente clara. O Eurocentrismo talvez exerca um papel, e mentalidades arraigadas sdo dificeis de se
mudar. Qualquer que seja a razdo, entretanto, nds estamos certamente nos engajando em simplificaces
demasiadas, que omitem a realidade. Primeiro, sem dizé-lo abertamente, estamos usando o direito privado como
um substituto para julgar sistemas legais inteiros. Obviamente, quando nos usamos significantes como ‘common
law’ ou ‘civil law’ ou ‘direito mugulmano’, estes dizem pouco ou nada sobre o direito constitucional,
administrativo ou criminal em tais sistemas. Seria mais preciso chamar isto de uma classificacdo de sistemas
privados. Segundo, estes significantes de direito privado nem ao menos se referem ao todo do sistema de direito
privado. Em vez disso, eles simplesmente se valem da mais antiga raiz mestra do sistema como a caracteristica
identificadora. As outras raizes sdo ignoradas. E uma técnica de ‘classificagio de caracteristica limitada’, a qual
convenientemente deixa de fora as &reas ndo nativas de direito privado (tais como o direito mercantil, o direito
candnico, e assim por diante) que tém criado uma liga legal. Apenas gracas a este reducionismo alguém pode
alegar que estes sistemas sdo puros e ndo mistos”. PALMER, Vernon Valentine, cit., p. 1208-1209.

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



116

3. BREVE HISTORICO DA FORMACAO DO CODIGO CIVIL DO ESTADO DE
LUISIANA

De inicio, cumpre salientar que o estado de Luisiana ndo integrava as chamadas 13
col6nias que realizaram a Guerra de Independéncia contra a Inglaterra. Era territorio sob o
controle francés, tendo sido vendido por Napoledo aos Estados Unidos em 1803.258

Durante sua histéria juridica, o estado de Luisiana sofreu ndo apenas a
influéncia, mas a aplicacdo do direito francés, derivado do direito romano. Além deste, houve
pelo menos 33 anos de aplicacdo do direito espanhol (ver nota de rodapé 13), que também
deriva do direito romano.

O territdrio do atual estado de Luisiana tinha, a época de sua ocupacéo
francesa, o nome de Territorio de Orleans. E enquanto foi col6nia da Franga, o territorio foi
submetido ao Coutume de Paris?®®, que era um corpo de direito aplicavel ao que se chamava

Nova Franca, que consistiam nos territorios franceses no estrangeiro.

2% GILISSEN, John, cit., p. 206. Olivier Moréteau leciona que “Hernando de Soto, o primeiro explorador europeu
a descobrir o vale do baixo Mississippi em 1542, era espanhol, mas ndo reclamou a regido para a Espanha. Um
grande, embora inicialmente ilimitado territério foi mais tarde chamado de Luisiana por René Robert Cavelier,
senhor de Salle, que solenemente tomou posse em nome do rei Luis 14 da Franga, em 1682. A partir de 1699, a
Franca tomou o controle politico de vastos territdrios, desde os Grandes Lagos ao Golfo do México e até as
Montanhas Rochosas. O direito francés foi introduzido, ao menos no papel, quando o rei Luis 14 da Franga assinou
uma patente de carta em 14 de setembro de 1712, prescrevendo que todas as leis aplicaveis em Paris e sua
provincia, incluindo editos, ordenagdes e costumes, fossem aplicdveis a Luisiana. Nova Orleans foi fundada em
1718 e tornou-se 0 mais importante porto maritimo do hemisfério oeste. Ao fim da Guerra dos Sete Anos, a Franca
cedeu a Luisiana & Espanha (Tratado de Fontainebleau, 1762). Consequentemente, em 1769, o direito espanhol
oficialmente substituiu o direito francés. Anos mais tarde, em 1803, Napoledo Bonaparte retomou Luisiana por 20
dias, sem restabelecer o direito francés, e entdo, cedeu Luisiana aos Estados Unidos (Compra da Luisiana, 1803)”
[traducdo nossa]. MORETEAU, Olivier. The Louisiana civil codes: a multilingual experience. In PARISE,
Agustin; VAN VLIET, Lars (eds.). Re-de-co-dification? New insights on the codification of private law. Haia:
Eleven International, Maastricht Law Series Vol. 6, 2018, p. 168.

259 A Coutume de Paris foi uma coletanea de costumes vigentes em diferentes partes da Franga, uma vez que a
época ndo havia lei em sentido estrito. Sua primeira publicacéo data de 1510, e continha 199 artigos. Em 1580, foi
revisado e passou a conter 362. Era curto se comparado aos codigos romanos e atuais. Seu texto trazia apenas
matérias relativas a direito civil, regulando relag6es entre individuos. N&o havia dispositivos de direito penal nem
publico; ndo enunciava quaisquer pesos e medidas; tampouco estabelecia regras de processo judicial. A coroa
francesa arrogava a si a criagdo de regras a respeito de direito penal, publico, controle de pesos e medidas, e
processo. A Coutume de Paris, surpreendentemente, ndo disciplinava contratos. Ela focava em direitos do senhor
da terra e do inquilino (locatério), propriedade, vendas, serviddo (no sentido de escravidao), direito de familia e
sucessao. Foi organizada em dezesseis titulos: i) dos feudos, dos artigos 1 a 72, que dispunham a respeito dos
principios quanto a aquisicao, posse e alienacdo de feudos pelos senhores feudais. Praticamente nenhuma de suas
disposicoes aplicou-se a Luisiana, por esta ndo ter experenciado um periodo senhorial significativo, ao contrario
do Canada; ii) dos direitos dos quitrents (espécie de aluguel pago por servos a seus senhores, liberando-os da
responsabilidade de realizar tarefas) e senhoriais, dos artigos 73 a 87, dispondo sobre direitos dos senhores feudais
e dos servos, cujos principios tiveram aplicacdo limitada na Luisiana, ocorrendo no periodo inicial da coldnia; iii)
bens moveis e imoveis, dos artigos 88 a 95, distinguindo e classificando cada uma das categorias de propriedade;
iv) da reclamacdo em caso de tomada de posse sob alegacdes anteriores, dos artigos 96 a 98, que previa protecdes
a possuidores de propriedades ameacados de tomada por outrem, notadamente recursos para a recuperagao aos
proprietarios esbulhados da posse, e definia prazos para tais a¢des; v) da garantia pessoal e a¢Ges hipotecérias, dos
artigos 99 a 112, dispunha sobre direitos do credor, satisfacdo (do crédito), compensacdo, e hipotecas; vi) da
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Em 1762, esse Territorio de Orleans foi cedido a Espanha.2°

Somente sete anos depois, em 1769, o direito espanhol foi efetivamente colocado em
uso no Territdrio de Orleans, que consistia em onze codigos diferentes, mais de vinte mil leis,
com diversas disposicdes conflitantes.??

Cumpre anotar que a populacdo de Nova Orleans & época era estimada em 72.000
habitantes, metade dos quais eram escravizados. A cidade Nova Orleans sozinha tinha uma
populacdo de dez mil.?52

A enorme maioria dos brancos eram descendentes de franceses, e uma parcela
significativa do restante era espanhol®®®, podendo-se, entdo, notar uma certa similitude com a
diversidade étnica na formag&o populacional do Brasil, tendo em vista a presenca de indigenas

nativos da terra, portugueses, holandeses (no Nordeste) e negros.

prescricdo, dos artigos 113 a 128, que especificava as circunstancias que permitiam a aquisicdo ou perda de
propriedade e de direitos da propriedade por prescricao, prazos para tal, e os tipos de propriedade e seus direitos
sujeitos ou isentos de prescrigdo; vii) dos direitos resgates de herdeiros, dos artigos 129 a 159, que determinava
direitos e potenciais herdeiros para recomprar, dentro de prazos fixados, propriedade familiar indevidamente
alienada ou alienada de outra maneira, sob a condi¢do de reembolso ao possuidor atual da propriedade o preco
pago ao adquiri-la; viii) julgamentos, penhores, e usucapido, dos artigos 160 a 183, elencava os tipos de
propriedade (mdveis e imdveis) sujeitos a usucapido ou detencdo, como garantia ou para satisfacéo de dividas ou
falha de realizar (o ato ao qual se comprometera), assim como extensdes e limitacGes; ix) das serviddes legais e a
indicacdo ou descobertas dos Mestres da Corte, dos artigos 184 a 219, dispunha sobre a indicagdo de Mestres de
Corte, para realizar inspec¢des in loco de alegadas irregularidades, e estabelecia direitos, regulacdes e limitacGes
relativas a muros e cercas em comum, a construgdes, chaminés, lareiras, janelas, valas, ralos, latrinas e fossas; x)
propriedade comum, dos artigos 220 a 246, definia propriedade em comum num casamento e modos detalhados
de aquisicao, oposicdo, alienacéo, rentncia e dissolugdo com limitacGes relativas a isso, incluindo o alcance da
responsabilidade por dividas de cdnjuges e a extensdo dos poderes do marido na geréncia da propriedade; xi) dos
direitos do dote, dos artigos 247 a 264, enunciavam os direitos de vilvas a uma parte da heranca ou usufruto dela;
xii) da tutela de nobres e burgueses, dos artigos 265 a 271, traziam disposi¢Ges sobre o direito de tutela, as
responsabilidades dos tutores, seu pagamento e poderes; xiii) das doacoes e liberalidades mdtuas, dos artigos 272
a 288, determinavam os direitos de criancas a suas potenciais herangas, definia limites a pais que, em vida,
alienassem tais herangas potenciais, e criava limites sobre liberalidades (doacGes) entre cOnjuges e sobre
expectativas de vilvas que haviam se casado novamente; xiv) dos testamentos e sua execu¢do, dos artigos 289 a
298, dispunha sobre a forma que os testamentos poderiam ter e as responsabilidades por sua certificagdo ou
registro, definia idade minima, e limites de propriedade em comum sobre quem poderia realiza-los, e estabelecia
qualificadores aos seus executores (dos testamentos); xv) das sucessdes em linhas direta e colateral, dos artigos
299 a 344, detalhava as complexidades do direito de herdar, forcado ou ndo forcado. Delineava a eligibilidade para
o direito de herdar, raz8es para exclusdo de herdeiros, descendentes ou ascendentes, diretos e colaterais; xvi) das
vendas forgadas, dos artigos 345 a 362, estabelecia as formalidades de tais vendas, 0s tipos de propriedades que
poderiam ser vendidas, os direitos e recursos dos devedores, periodos de graca, e as formalidades da entrega.
JOHNSON, Jerah. La Coutume de Paris: Louisiana’s first law. In Louisiana History: the journal of the Louisiana
Historical Association: vol. 30, no. 2, 145-155, 1989, p. 151-153.

260 O Rei Carlos 11 concordou com a aceitagdo de Luisiana em 13 de novembro de 1762, mas a Espanha apenas
se tornou proprietaria de jure em 23 de novembro de 1762. Contudo, o primeiro governador espanhol, don Antonio
de Ulloa, chegou a Nova Orleans com um pequeno grupo militar apenas em 5 de marco de 1766. REYNOLDS, C.
Russell. Spanish law influence in Louisiana. In Hispania: vol. 56, no. 4, 1076-1082, 1973, p. 1076.

261 HOOD JR. John T. The history and development of the Louisiana Civil Code. In Louisiana Law Review, vol.
19, 18-33, 1958, p. 19.

%2 HOOD JR. John T, cit., p. 19.

283 HOOD JR. John T, cit., p. 19.
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Esse vasto corpo juridico espanhol permaneceu em vigor até o ano de 1803, quando 0s
Estados Unidos da América (que eram a unido das coldnias inglesas que haviam conquistado
sua independéncia com a vitoria na Guerra de Independéncia, de 1775 a 1783) compraram o
territorio dos franceses, que apenas vinte dias antes havia tomado o controle dele novamente,
sem, todavia, impor o direito francés nesse curto interim. Portanto, quando os Estados Unidos
assumiram o comando, as leis vigentes eram as espanholas.?*

O responsavel pelo novo territdrio, agora chamado provincia de Luisiana, William C.
C. Claiborne, tomou posse.

Com apenas 28 anos de idade — embora tivesse iniciado sua carreira como advogado aos
20, servido a Suprema Corte do Tennessee aos 21 e como representante no Congresso aos 22 —
e nenhuma compreensdo das linguas francesa e espanhola, determinou que, como medida
temporéria, a aplicacdo do direito espanhol deveria seguir em vigor. Sua intencao era instituir
0 common law no territorio, tal como ocorrera com os todos 0s outros estados que haviam sido
incorporados a Unido até aquele momento.2%®

Entretanto, muitos habitantes de Luisiana, ja& desgostosos com os poderes arbitrarios
conferidos pelo Congresso ao presidente e aos agentes nomeados por este, ficaram receosos de
que o common law fosse implementado por Claiborne. Havia o temor de que o sistema de
common law, no qual as decisfes dos juizes “se tornam lei”, pudesse leva-los a uma necessidade
de pesquisa da jurisprudéncia inglesa para descobrir qual ou quais leis seriam aplicaveis a cada
caso.

Apesar da falta de respeito que tinham pelo direito espanhol, este era-lhes conhecido, o
que lhes trazia algum senso de seguranca. Além disso, a lei — strictu sensu — era a fonte de
direito que gozava de autoridade e atribuia as decisdes judiciais um carater de mera
interpretacdo da lei, isto €, de autoridade inferior a lei propriamente dita.?%®

O Congresso dos Estados Unidos dividiu a area comprada em duas partes em 26 de
mar¢o de 1804. O que hoje € o estado de Luisiana recebeu o nome, conforme ja mencionado
acima, de Territorio de Orleans. A lei a que se alude também prescreveu que a autoridade
governante do Territério deveria ser um Conselho Legislativo, com 13 integrantes nomeados

pelo presidente da Republica.

%64 HOOD JR. John T, cit., p. 18.
265 HOOD JR. John T, cit., p. 20.
26 HOOD JR. John T, cit., p. 20.
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Havia uma necessidade urgente de se estabelecer um sistema de direito material, e
Claiborne desejava que essa questdo fosse resolvida o quanto antes. Todavia diferentes razoes
dificultaram a instauracdo do primeiro Conselho Legislativo.?®’

O Conselho Legislativo foi convocado em 5 de dezembro de 1804. Claiborne conseguiu
inserir 8 homens que Ihe eram aceitaveis e que concordaram em servir (a0 proposito de
Claiborne), um a mais do que 0 necessario para o0 quérum.

Nessa primeira reunido, o Conselho indicou trés de seus membros para formar uma
comissdo, a fim de preparar um Codigo Civil e um Codigo Penal, e decidiram que empregariam
dois consultores juridicos para auxiliar na redacao dos referidos cddigos.

A comissdo desejava indicar James Brown e Edward Livingston como os dois
consultores a auxiliarem na redacdo dos codigos. Porém, Claiborne, que era favoravel a Brown,
opobs-se a indicacdo de Livingston. Devido aos desentendimentos causados pela oposi¢édo de
Claiborne, o trabalho da comissao foi suspenso e o Codigo Civil ndo prosperou.

Livingston, com o Memorial preparado contra a instituicdo do common law no
Territério, embora ndo tenha conseguido seu intento de transformar o Territorio em estado, foi
capaz de fazer com que o Congresso determinasse, em 1805, que a autoridade governante do
Territorio fosse uma legislatura, composta de um deputado eleito do Congresso e um Conselho
Legislativo indicado.2®

A primeira legislatura do ainda Territério de Orleans reuniu-se em 1806, e
aparentemente ficando ao lado de Livingston, acordou por um ato que prescrevia que o
Territério deveria ser regido pelo direito romano e pelas leis espanholas que estivessem em

vigor quando da compra do Territério.

%7 Uma das razdes foi um surto de febre amarela em Nova Orleans, que ceifou as vidas de uma consideravel
parcela da populacdo. Devido a esse surto a esposa e a Unica filha de Claiborne morreram no mesmo dia. Ainda,
sua secretaria particular, seu cunhado, e diversos outros membros de sua equipe também morreram. Claiborne
também foi infectado e permaneceu acamado por trés semanas. Houve uma rebelido de escravos que necessitou
da atencdo de Claiborne para organizar uma milicia de voluntarios. Ainda, com o temor de que o primeiro Conselho
Legislativo estabelecesse o common law no Territorio, Edward Livingston preparou um “Memorial”, no qual
instava 0 Congresso a conceder ao Territorio de Orleans o status de estado, para que a partir de entdo fosse
governado por representantes eleitos. Esse Memorial foi apresentado numa audiéncia publica realizada em Nova
Orleans em outubro de 1804, que foi distribuida por Daniel Clark ao resto do Territdrio para que assinaturas fossem
colhidas, para que, enfim, fosse apresentada ao Congresso. Tal acdo obteve grande publicidade. Com isso, muitos
se recusaram a integrar o Conselho Legislativo, outros retiraram seu apoio ja dado, e criou-se uma oposi¢cdo mais
robusta ao plano de Claiborne de alterar o direito do Territério. HOOD JR. John T, cit., p. 22.

28 HOOD JR. John T, cit., p. 22.
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O governador Claiborne vetou o ato em 26 de maio de 1806, o0 que gerou a irritagdo da
legislatura, que, entdo, aprovou uma resolucdo de adiamento, declarando que a razdo fora a de
que seus melhores atos haviam sido rejeitados pelo governador.2°

Pouco depois disso, em 7 de junho de 1806, a legislatura aprovou uma resolucédo
indicando James Brown e Louis Moreau Lislet, que teriam a tarefa de preparar o Cadigo Civil
a ser usado no Territorio.?”

O trabalho de Brown e Lislet foi concluido em menos de dois anos. A legislatura
aprovou o Caodigo Civil em 31 de marco de 1808.

O nome oficial do documento era “Compilagdo das leis civis ora em vigor no Territorio
de Orleans, com alteracdes e emendas adaptadas a seu atual sistema de governo”.?’! Essa
compilacdo — ou consolidacao — de leis civis teve como base 0 Codigo Napoledo de 1804 e o
Projet de 1800 para a forma e a organizag&o de seu texto.?’?

Essa compilacdo revogou as leis espanholas anteriores apenas naquilo que era contrario
as suas disposicdes?’3, o que forgou os juizes a pesquisarem as antigas leis espanholas sempre

que as solucdes da compilacio fossem incertas ou amplas demais.?’

269 Houve, ainda, um manifesto, publicado pela legislatura e que declarava que o motivo da dissolucdo da
legislatura havia sido o veto do governador. Também se encontravam os sentimentos dos membros com relagdo
aos sistemas de common e civil law. Lia-se, dentre outras coisas, que a sabedoria do civil law era reconhecida por
toda a Europa; que 95% da populacéo do Territério conhecia e estava acostumada ao civil law, desde a infancia e;
que o common law representava um caos assustador. HOOD JR. John T, cit., p. 23.

270 James Brown e Louis Moreau Lislet eram advogados de renome, versados em francés e espanhol, e haviam
defendido a criagdo de um codigo legal para o Territorio. Brown era experenciado no common law. Estabeleceu-
se como primeiro secretario do Territério de Orleans, procurador distrital, membro da convencdo que definiu a
primeira constituicdo do estado de Luisiana, como senador dos Estados Unidos e ministro na Franca. Moreau Lislet
nasceu em Santo Domingo, que era um territério francés. Sua educacdo e treinamento legal ocorreu na Franca.
Mudou-se para Nova Orleans por volta da mesma época da compra de Luisiana. Foi de enorme contribuicdo para
o direito de Luisiana. Atuou em mais de 200 casos diante da suprema corte do estado — entéo Territdrio — e também
serviu diversas vezes como da Camara Legislativa de Luisiana, como juiz de distrital, como procurador-geral, e
como deputado no Congresso. HOOD JR. John T, cit., p. 23-24.

271 O nome original era Digest of the Civil Laws now in Force in the Territory of Orleans, with Alterations and
Amendments Adapted to its Present System of Government [traducdo nossa].

212 MORETEAU, Olivier; PARISE, Agustin. The bicentennial of the Louisiana Civil Code (1808-2008). In
Journal of Civil Law Studies, v. 2, n. 1, 195-205, 2009, p. 196.

213 MORETEAU, Olivier; PARISE, Agustin. The bicentennial of the Louisiana Civil Code (1808-2008), cit., p.
196. Além disso, sustenta-se que até o ano de 1806, o direito espanhol ja havia sido extirpado do Territdrio de
Orleans na prética. PALMER, Vernon Valentine. Sounding the retreat: the exit of Spanish law in early Louisiana
1805-1808. In Tulane European and Civil Law Forum, v. 31/32, 121-147, 2017, p. 146.

214 MORETEAU, Olivier; PARISE, Agustin. The bicentennial of the Louisiana Civil Code, cit., p. 196. Tanto foi
assim que, em 1817, a Suprema Corte do Estado de Luisiana decidiu nesse sentido. HOOD JR. John T, cit., p. 28.
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N&o obstante, a promulgacdo da compilagdo fez do Territorio de Orleans a primeira
jurisdicdo a adotar um Codigo Civil depois do Codigo Napoledo, servindo como modelo para
a América Latina.?’

Devido a imprecisdes em sua redacdo, a compilacéo foi atualizada em 1825, quando o
Territorio de Orleans ja havia se tornado o estado de Luisiana. Este novo documento, contudo,
recebeu a condicdo de codigo, uma vez que revogou as disposi¢des que tratassem das mesmas
questdes reguladas pelo Codigo.?’® Nominalmente também: passou a ser Cédigo Civil do estado
de Luisiana.?’" Interessantemente, o novo diploma legal trazia dispositivos derivados do
common law.2’8

Em 1870, o Cddigo passou por uma revisdo, muito em razdo das mudangas
impulsionadas pela Guerra Civil estadunidense. Os artigos relacionados a escravatura foram
retirados e os que haviam sido rejeitados, e a incorporacao de todas as leis aprovadas desde
1825 emendando o Codigo, ou que de alguma maneira tratassem de questdes reguladas por
ele.?”®

Como se espera que aconteca, o Codigo Civil do estado de Luisiana vem sofrendo
alteracdes desde entdo. A mais recente ocorreu no ano de 2022, na qual diversas disposicdes

foram acrescentadas, alteradas ou revogadas.?°

4. BREVE HISTORICO DA FORMACAO DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Como se sabe, o Brasil, com as mais diversas mudancas de seu espaco territorial ao
longo de sua historia, passou mais de trés seculos como col6nia de Portugal e, assim, o direito
portugués da época foi imposto, este com sua pronunciada influéncia do direito romano??, além

do germanico e candnico.?8?

215 MORETEAU, Olivier. The Louisiana civil codes: a multilingual experience, cit., p. 168. Também serviu de
modelo para Espanha, Filipinas e Quebec. MORETEAU, Olivier; PARISE, Agustin. The bicentennial of the
Louisiana Civil Code (1808-2008), cit., p. 197.

216 MORETEAU, Olivier; PARISE, Agustin. The bicentennial of the Louisiana Civil Code (1808-2008), cit., p.
197.

2770 nome no original era Civil Code of the State of Louisiana.

28 HOOD JR. John T, cit., p. 30.

2 HOOD JR. John T, cit., p. 31-32.

280 A alteracdo foi promovida pelo Act 2022, No. 718, §1, que entrou em vigor em 1° de agosto de 2022, que
alterou a redacéo dos artigos 2315.1 e 2315.2. Disponivel em
https://www.legis.la.gov/L egis/BillInfo.aspx?i=242901.

21 AGUIAR, Renan, cit., p. 130.

282 Como resquicios do direito germanico que permaneceram no Cddigo Civil de 1916 estdo o regime de comunhao
universal de bens, a liberdade testamentaria de dispor da terca, elevada a metade, e algumas regras do regime dotal.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Fontes e evolucao do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Pimenta
de Mello & C., 1928, p. 57.
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De 1500 a 1549, em que tomaram lugar as Capitanias Hereditérias, nobres portugueses
—chamados donatarios — conduziam a terra, concentrando em si a capacidade de legislar, acusar
e julgar.?3

Em 1549, com o fracasso econdmico das Capitanias Hereditarias, a Coroa portuguesa
cria 0 Governo-Geral da colbnia brasileira, ao qual foram atribuidas grandes responsabilidades
burocréticas e fiscais, encabecado pelo governador-geral 284

Em 1769, ocorre um grande marco legislativo: a “Lei da Boa Razdo”, cujas regras
buscavam uniformizar a interpretacdo e aplicacdo das leis quando houvesse omissao,
impreciséo ou lacuna na legislagéo portuguesa, com o fito de minimizar a influéncia do direito
romano.?

Anos mais tarde, o liberalismo que ganhou forca gracas as Revolugdes Americana
(1776) e Francesa (1789) comecou a exercer influéncia sobre deputados que eram eleitos as
cortes, em razdo de o Brasil ser um Reino atrelado a Portugal. Esses deputados tomaram
conhecimento do liberalismo em voga na Europa e decidiram trazer os ideais dessa ideologia
para o Brasil, tais como a liberdade pessoal, direito a propriedade e a liberdade econémica,
divisdo do poder politico, soberania popular, dentre outros.?3®

Quando do inicio do Império, com D. Pedro I, embora ainda sob um regime ndo
democratico, mas agora independente de Portugal, as primeiras medidas em dire¢do a uma nova
ordem juridica sdo tomadas, sendo elas a criagdo de cursos juridicos no pais — a partir de 1827,
em Séo Paulo e Olinda — e a substituicdo das Ordenacdes Filipinas por uma legislacdo nova e

prépria.

283 AGUIAR, Renan, cit., p. 132.

284 A partir da criacdo desse Governo-Geral, “ha grande evolugdo, permitindo que se crie uma justica colonial e,
ao mesmo tempo, tem-se o0 inicio da formacg&o da burocracia, composta por um grupo de agentes profissionais que
estavam a servico do governador-geral”. AGUIAR, Renan, cit., p. 132.

285 Contudo, o efeito colateral da “Lei da Boa Razdo” era de servir aos interesses da metrépole, ainda que em
desacordo com a ética, como quanto “a lei que pds fim a escraviddo em Portugal, em 1773, mas que ndo se estendia
as coldnias portuguesas, ja que o trabalho escravo era a base da producao agricola destas”. AGUIAR, Renan, cit.,
p. 132-133.

26 Ha a imprescindivel ressalva da diferenga essencial entre o liberalismo europeu e o brasileiro, pois “o
liberalismo da escola europeia possuia enormes diferencas em relacéo a estrutura sociopolitica vigente no Brasil,
ou seja, uma estrutura politico-administrativa patrimonialista e conservadora, com dominacdo econdmica
escravista das elites agrérias. Foi, portanto, o liberalismo no Brasil canalizado e adequado para servir de suporte
aos interesses das oligarquias, dos grandes proprietarios de terras e do clientelismo vinculado ao monarquismo
absoluto. Muito diferente era o espirito que reinava na Europa, onde o liberalismo estava ligado a uma ideologia
revolucionéria articulada por novos setores da sociedade e focado na luta contra os privilégios da nobreza. 1sso
explica uma das maiores ambiguidades da época do Império no Brasil, ou seja, a conciliagdo ‘liberalismo
escravidao’, por mais paradoxal que isso possa parecer. Justifica-se pelo fato de o Estado liberal brasileiro ter
surgido por vontade da elite dominante, passando ao largo de qualquer processo revolucionario”. AGUIAR, Renan,
cit., p. 144.
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O primeiro passo legal foi a Constitui¢cdo do Império, de 1824. Embora, como jé frisado,
oriunda de um regime ndo democrético, alguns direitos passaram a ser previstos, ainda que
timidamente. Alem disso, em seu art. 179, XVIII, estabelecia a criagdo de um Cddigo Civil e
um Caédigo Criminal.

Inobstante a determinacdo de criacdo de um Cadigo Civil, o governo imperial assentou,
em 1855, que anteriormente a codificacdo deveria haver uma consolidacdo das leis civis, que
eram esparsas e desordenadas. Augusto Teixeira de Freitas foi incumbido da tarefa. Ele
entregou a Consolidagdo das Leis Civis em 1858.28

Gragas a qualidade de seu trabalho, Teixeira de Freitas foi contratado novamente, desta
vez para elaborar o projeto do Codigo Civil. Em 1865, Freitas divulga uma parte do Esboco,
cuja extensdo detinha quase 5.000 artigos, e unificava o direito civil com o direito comercial.
Em razdo disso, 0 entdo ministro da Justica, Nabuco de Araujo, decide se dedicar a elaboracéo
do Cddigo Civil, mas faleceu antes que concluisse seu trabalho.

Joaquim Felicio dos Santos apresenta um projeto chamado Apontamentos, com mais de
2.600 artigos. A comissdo nomeada para avaliar os Apontamentos emite um parecer contrario
ao texto, por ndo verificar uma sistematica e pela prolixidade. Apds isso, ocorre a perda de dois
dos membros da comissdo e o afastamento de ainda outro, acarretando a dissolugdo da comisséo
em 1886.

Em 1889, o entdo ministro da Justica, Candido de Oliveira, nomeia uma nova comisséo,
que ndo apresentou qualquer texto de codificacdo em razdo da Proclamacdo da Republica.

No ano seguinte, Campos Sales, a época ministro da Justica, encarrega a Coelho
Rodrigues a confec¢do do projeto de Codigo Civil. A conclusdo do projeto ocorre em 1893.
Porém, mais uma vez, o projeto nao foi convertido em lei.

Campos Sales torna-se presidente em 1898, e no ano seguinte nomeia Clovis Bevilaqua
para que este confeccionasse o Codigo Civil brasileiro. Ainda em 1899, Bevilagua apresenta
um projeto. Depois de diversas etapas de tramitacdo no Congresso, inclusive com a pausa desta,
em 1° de janeiro de 1916 o Cadigo Civil foi promulgado, passando a viger em 1° de janeiro de
1917.

287 Caio Mario reputa a Consolidagdo de Teixeira de Freitas como um notavel trabalho, respeitado como o primeiro
grande monumento juridico nacional, até hoje indigitado alicerce da codificacdo, sem o qual ndo se teria
conseguido a sua concretizacdo tdo fiel as mais caras tradigdes patrias, dentro de uma linha de organicidade
admiravel. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v. I, atual. MORAES, Maria Celina de
Badin. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 8.
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Sua promulgacéo representou a quebra com o direito romano e portugués que vigiam
até entdo. Todavia, chegou tarde e apesar do simbolo que efetivamente era, carregava ainda
pontos negativos em seu texto.?®

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 apresenta a influéncia de fontes diversas, desde o
Cddigo Napoledo, passando pelo BGB alemé&o (Cddigo Civil aleméo da época) até o Codigo
peruano, sem, entretanto, deixar de trazer dispositivos proprios.?®

Conforme mencionado acima, o Cddigo Civil brasileiro ja nasceu desatualizado,
advindo dai sua necessaria reviséo.

Em 1941, cogitou-se a formulacdo de um Cédigo das Obrigagdes, como se deu no direito
suico. Mas um Cddigo Obrigacional representaria uma quebra da nocdo organizacional do
direito civil codificado. Apos criticas, abandonou-se a ideia.

Entdo, objetivou-se a elaboracdo de um Anteprojeto de Codigo Civil, em 1961. Quando,
em 1965, foi enviado ao Congresso e, sem demora, retirado pelo governo devido as reagdes que
ele causou.

Dois anos apds, intenta-se novamente a elaboracdo de um Anteprojeto de Cddigo Civil.

O ministro da Justica Gama e Silva nomeia uma comissdo de juristas renomados?®®

, que
apresentam o Anteprojeto em 1972. Em raz8o das criticas recebidas, a mesma comissao

promoveu a revisao e publicou um novo Anteprojeto em 1974. O projeto foi enviado a Camara

28 A nogdo é de que “o Cddigo, ainda que novo, ndo absorvia a problematica de seu tempo. Muito preso ao
excessivo individualismo predominante no século XIX, ndo soube desvencilhar-se dele. Deixou de inserir
conquistas ja existentes, e outras que despontavam e proporcionavam a abertura para a inspiracdo solidaria do
Direito no século XX. Embora como instrumento impecavel, dentro das condi¢gdes dogmaticas, logo se percebeu
que o Codigo ja ‘nascera velho’, como disseram muitos [...], se atentar em que ndo se acomoda a trepidante
evolucdo juridica nacional. De acrescer serd que, ndo obstante aprovado dentro do quatriénio da | Guerra Mundial,
amolda-se ao fato de ter sido elaborado em estrita fidelidade ao Projeto Bevilaqua, que traz a data de sua concluséo
0 més de dezembro de 1899”. PEREIRA, Caio Mario da Silva, cit., p. 86-87. Vale acrescentar que houve a
necessidade de se “atualizar o Codigo Civil de 1916, atendendo aos reclamos sociais, varias leis, que importaram
em derrogacdo do diploma de 1916, foram publicadas, dentre elas: a do estatuto da mulher casada, a do divércio,
as da unido estavel, a dos direitos autorais, a dos registros publicos, a do compromisso de compra e venda, a do
inquilinato, a do reconhecimento de filhos, a do condominio edilicio, a do parcelamento do solo, a do estatuto da
crianga e do adolescente etc. O direito civil, entdo, inclinou-se as contingéncias sociais criadas por leis especiais,
acolhendo as transformagdes ocorridas, aluvionalmente, paia atender as aspiraces da era atual. DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 65-
66.

289 pontes de Miranda assinala que, dos codigos, o que quantitativamente mais concorreu foi o Code Civil (Cddigo
Napoledo), com 172 correspondéncias; o portugués, com 83; o italiano, com 72; os projetos alemédes, com 66; o
espanhol, 32; a Lei suica de 1881, com 31; o cddigo civil argentino, 17; o direito romano em si, com 19; o BGB
austriaco, com 7; o chileno, com 7; o mexicano, com 4; o uruguaio, com 2; o peruano, também com 2. Os
dispositivos de criacdo brasileira passaram de 670. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, cit., p. 119-120.
29 Cada um dos juristas ficou a cargo de ramos especificos: José Carlos Moreira Alves, Parte Geral; Agostinho de
Arruda Alvim, Direito das Obrigacdes; Sylvio Marcondes, Direito de Empresa (“Atividade Negocial”,
originalmente); Ebert Vianna Chamoun, Direitos da Coisas; Clovis do Couto e Silva, Direito de Familia; Torquato
Castro, Direito das Sucessfes. PEREIRA, Caio Mario da Silva, cit., p. 89.
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dos Deputados em 1975, mas foi deixado de lado por varios anos. Apenas em 1983, foi
“ressuscitado” e, em 1984, seu texto foi aprovado na Camara e encaminhado ao Senado Federal,
onde, mais uma vez, foi largado. Em 1991, o projeto foi desarquivado e revisado. A comissao
foi recomposta em 1995, e o parecer final foi apresentado em 1997. Porém a lentiddo na
tramitacdo e o advento da Constituicdo Federal de 1988 tornaram o texto, outra vez mais,
obsoleto. N&o obstante, em 1997, o Projeto retornou a Camara dos Deputados para apreciacao
das emendas realizadas pelo Senado.

Finalmente, em 10 de janeiro de 2002, o atual Codigo Civil foi sancionado, sé entrando
em vigor em 11 de janeiro de 2003.2°! A atualizacdo mais recente foi trazida pela lei n.
14.620/2023, que alterou os artigos 1.225 e 1.473.

Por fim, convém observar que os principios constitucionais e os direitos fundamentais,
especialmente em sua eficacia horizontal, sdo imprescindiveis para a interpretacdo do Cédigo
Civil. A partir disso, 0 ordenamento mantém-se coeso e unido, em raz&o da constitucionalizagao

do direito civil.2

5. INSTITUTOS SEMELHANTES DOS CODIGO CIVIS DE LUISIANA E BRASIL

Nesta secdo, de maneira exemplificativa, por serem muitos e ndo serem o objeto deste
artigo, exporemos alguns institutos presentes em ambos os Cdodigos tratados neste trabalho.
O Livro | do Cédigo Civil de Luisiana tem a designacdo Das Pessoas, tal como o Livro

I do Cdédigo Civil brasileiro.

291 Maria Helena Diniz, em muito pertinente analise, assevera que o Codigo Civil de 2002 “passa a ter um aspecto
mais paritario e um sentido social, atendendo aos reclamos da nova realidade, abolindo instituigdes moldadas em
matrizes obsoletas, albergando institutos dotados de certa estabilidade, apresentando desapego a formas juridicas
superadas, tendo um sentido operacional a luz.do principio da realizabilidade, tracando, tdo somente, normas
gerais definidoras de instituicdes e de suas finalidades, com o escopo de garantir sua eficacia, reservando os
pormenores as leis especiais, mais expostas as variagdes dos fatos da existéncia cotidiana e das exigéncias
sociocontemporaneas, e eliminando, ainda, normas processuais ao admitir apenas as intimamente ligadas ao direito
material. Procura exprimir, genericamente, os impulsos vitais, formados na era contemporénea, tendo por
parametro a justica social e o respeito da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11). Tem por diretriz o principio
da socialidade, refletindo a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual, dando énfase a funcéo social da
propriedade e do contrato e a posse-trabalho, e a0 mesmo tempo, contém, em seu bojo, ndo s6 o principio da
eticidade, fundado no respeito a dignidade humana, dando prioridade a boa fé subjetiva e objetiva, a probidade e
a equidade, como também o principio da operabilidade, conferindo ao drgdo aplicador maior elastério, para que,
em busca de solucdo mais justa (LINDB, art. 5°), a norma possa, na analise de caso por caso, ser efetivamente
aplicada. Como diz Engisch, ‘normatividade carece de preenchimento valorativo’, as clausulas gerais e 0s
conceitos indeterminados contidos nos preceitos do novo diploma legal requerem uma valoracdo objetiva do
julgador, tendo por base os valores vigentes na sociedade atual. Todos os principios norteadores do Cédigo Civil
de 2002, ora vigente, giram em torno da cidadania, da dignidade humana, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”. DINIZ, Maria Helena, cit., p. 67.

292 PEREIRA, Caio Mario da Silva, cit., p. 93.
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O art. 24 do Cadigo Civil de Luisiana estabelece que ha dois tipos de pessoas, quais
sejam, as naturais e as juridicas.

O art. 27 do mesmo diploma dispde que todas as pessoas naturais gozam de capacidade
legal geral para ter direitos e deveres, muito parecido com o que é disposto pelo art. 1° de nosso
Cadigo Civil.

O art. 25 da lei estrangeira determina que a personalidade das pessoas naturais comeca
do nascimento com vida e termina com a morte. O art. 2° do nosso Caodigo Civil, similarmente,
guanto ao nascimento prescreve que a personalidade comega com o nascimento com vida.

O titulo 111 do Livro I (dos arts. 47 a 85) da lei alienigena trata da auséncia, assim como
o0 Capitulo 111 do Titulo I do Livro | (arts. 22 a 39) do Codigo Civil brasileiro.

O direito de familia, constante do Livro IV (arts. 1.511 a 1.783-A) do nosso Cdédigo,
encontra-se nos Titulos 1V, V, VII, VIII, IX (arts. 86 a 399) do Livro I do Cadigo Civil do
estado de Luisiana.

O Livro Il (arts. 448 a 869) do Codigo Civil de Luisiana trata de coisas, tal como o Livro
I11 do Cadigo Civil brasileiro. Apenas no art. 462 da lei estrangeira é que se define o que é bem
imovel, enquanto isso é definido no art. 79 do Cddigo Civil brasileiro. A definicdo de bem
movel esta no art. 471 do diploma de Luisiana, ao passo que a definicdo consta do art. 82 de
nosso diploma legal.

Frise-se novamente que este trabalho ndo tem a intencdo de ser exaustivo na exibicéo
das semelhancas entre as duas codificacdes abordadas. As correspondéncias ainda sdo muitas e

para ndo alongar demais nem tornar a exibicdo macante, optamos por encerra-las aqui.?®

CONCLUSAO

Conforme se observou, a ideia de um sistema de direito puro — civil law total ou common
law total — ndo se sustenta diante da realidade. Sobre o sistema de civil law, embora
predominante em ambas as jurisdigdes, é fato que as decisfes judiciais carregam grande
relevancia para a aplicacdo do direito. Portanto, em certa medida, hd um sopro de common law
permeando o ambiente juridico dos dois locais.

Quanto a formacéo dos Cadigos Civis do Brasil e do estado de Luisiana, embora tenham

ocorrido em lugares, culturas e tempos diferentes, e por isso mesmo, carregando cada um suas

29 para conferir as demais correspondéncias, ver https://lcco.law.lIsu.edu/?uid=20&ver=en#20 ou
https://www.legis.la.gov/legis/Laws_Toc.aspx?folder=67&level=Parent.
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peculiaridades, ndo deixam de ter certas raizes em comum, sendo a principal delas o Codigo

Civil francés.
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A (NAO) VACINACAO DOS FILHOS MENORES: RESPONSABILIDADE CIVIL E
PODER FAMILIAR

Leticia Maria Lima Melaré2%
Renato Dellova?®®

RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de analisar a vacinagédo infantil no Brasil. E de qual maneira a
responsabilidade civil, no contexto do poder familiar, pode ser aplicada aos pais a partir de uma
breve andlise histdrica, politica, jurisprudencial e legislativa. Serdo abordados, ainda, os efeitos
decorrentes das decisGes politicas e judiciais, e como a vacinacdo afeta a salde publica
brasileira.

Palavras-chave: Vacina. Responsabilidade dos Pais. Pandemia. Satude publica.

ABSTRACT

This article aims to analyze childhood vaccination in Brazil. And how civil liability, in the
context of family power, can be applied to parents from a brief historical, political,
jurisprudential and legislative analysis. The effects arising from political and judicial decisions
will also be addressed, and how vaccination affects Brazilian public health.

Keywords: Vaccine. Parental Responsibility. Pandemic. Public health.

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Breve historico dos conflitos da vacinagio no Brasil e analises
jurisprudenciais acerca do tema — 3. A responsabilidade civil em relacdo a vacinacdo — 4.

Referéncias Bibliograficas — 5. Anexos
1. Introducéo

Sabe-se que o sistema de imunizagdes brasileiro sempre foi muito respeitado

internacionalmente, e foi responsavel pela erradicacdo de varias doencas no Brasil. Contudo,
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Internacionais (PUC/SP). Po6s-graduado em Direito Processual Civil (PUC/SP). Extensdo em Educacgdo
(FAV/SP). Autor e coautor de obras juridicas e literarias. Advogado e Presidente da Comissdo de Relagdes
Internacionais da OAB (Campinas, SP).
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mesmo com um programa consolidado de meio seculo de existéncia e legislacdes pertinentes
sobre o0 assunto, 0 nimero de criangas com a vacinagao em dia segue em queda nos ultimos
anos. Diante desse problema de salde publica, cabe analisarmos as possibilidades que o Direito

Civil é capaz de proporcionar para coibir danos no direito a sadde infantil e coletiva.

2. Breve historico dos conflitos da vacinagdo no Brasil e anélises jurisprudenciais

acerca do tema

O programa nacional de Imunizaces (PNI) foi formulado em 1973, no contexto da
erradicacdo da variola e da ampliacdo da vacinagdo contra a poliomielite. Em 1975, o programa
foi formalizado com a meta de desmistificar, institucionalizar e garantir a prevencao e o
controle de doengas infectocontagiosas, ja que, antes dele, as a¢bes de imuniza¢do nao eram
continuas e universais e, além do mais, eram marcadas por episddios violentos (Ministério da
Saude, 2013).

O ano de 1904, na histéria do Brasil, é lembrado por conta da manifestacdo conhecida
popularmente como "Revolta da Vacina". Ocorreu uma insurreicdo porgque o governo havia
determinado que a vacinagdo contra a variola seria obrigatéria para todos os cidaddos. Havia
desconfianca em relacdo ao imunobiol6gico em decorréncia de noticias falsas que circulavam
entre os populares. Além disso, os vacinadores invadiam as casas para a aplicacao, e as pessoas
eram violentadas e vacinadas sem nenhum consentimento (Westin, 2020).

A revolta possuia ainda cunho politico, ja que o médico Barata Ribeiro, um dos
opositores do governo, motivou a populacdo a ndo tomar a vacina contra a variola e a fazer um
levante, sendo que ele e seus familiares ja haviam recebido a dose do imunizante. O senador
militar Lauro Sodré também compactuava com essa ideologia. Ele afirmava que o povo deveria
"resistir até a morte” e que a vacina era um "veneno". Na realidade, o intuito do parlamentar
era desestabilizar o governo republicano do presidente Rodrigues Alves e aplicar um golpe
(Westin, 2020).

Entretanto a maioria dos politicos aceitaram a obrigatoriedade da vacinacdo, por meio
da Lei n® 1261/1904, que afirmava que era obrigatoria a vacinagdo em toda a republica, exceto

em casos de moléstias comprovadas (Brasil, 1904).

Analogamente, no ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente atual, ha determinacéo
no artigo 14 que: “E obrigatéria a vacinagdo das criancas nos casos recomendados pelas

autoridades sanitérias" (Brasil, 1990).

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



131

O ECA faz referéncia ao que estad também disposto na Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) no artigo 6°, que afirma que a satde € um direito social e que a infancia deve ser
protegida. J& o artigo 227 da CF/88 garante que a saude e a vida das criancas e adolescentes séo
tuteladas pelo Estado com total prioridade, e também é dever da familia e da sociedade garanti-
la. Do mesmo modo, o artigo 1634 do Cddigo Civil dispde que € competéncia de o Poder
Familiar assegurar os cuidados com os filhos, que estdo sujeitos a esse poder enquanto menores.

E importante ressaltar que a vacina contra a variola era aplicada no Brasil desde 1804,
mesmo assim havia desconfianca sobre a seguranca dela porque ndo existia um plano de
conscientizacdo da populacdo. Outrossim, houve uma politica higienista que expulsou 0s
moradores de suas casas para que avenidas fossem construidas, essas pessoas passaram a habitar
os morros do Rio de Janeiro, com estruturas precarias que influenciaram o descontentamento
dos populares (Westin, 2020).

E possivel afirmar que, nos dltimos anos, uma nova revolta ideoldgica foi
institucionalizada no pais por conta da pandemia da covid-19, também por motivacGes de cunho
politico. Foi possivel observar, como em 1904, militares no poder a decidir sobre questdes
sanitarias, médicos contra a manuten¢do da satde publica e o proprio presidente da Republica
a época, Jair Bolsonaro, a disseminar noticias falsas para alarmar a sociedade, que por sua vez,
estava cansada de ndo receber assisténcia para necessidades basicas (Rocha et al., 2021).

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, na Resolugdo n° 01/2021, anunciou
a responsabilidade dos Estados quanto a vacinacdo em massa acessivel e indiscriminada para
conter a crise que se tornou sanitaria, social e econdmica. A resolucdo destaca o combate a
corrupcao oriunda de interesses privados dos grandes empresarios das industrias farmacéuticas;
ressalta a batalha contra a disseminac&o de noticias falsas e a garantia do acesso a satde publica,
com informagdes fidedignas durante os procedimentos de vacinagdo, sempre com
consentimento do cidadao (Inter American Commission on Human Rights, 2021).

E possivel estender essa logica da Organizagdo Interamericana, ndo so para a vacina
contra a covid-19, mas também a todos os imunizantes ofertados na rede publica. No Brasil, €
notavel que a taxa de cobertura vacinal estd em queda, conforme gréfico inserido ao final do
artigo, feito com base no Sistema de Informacbes do Programa Nacional de Imunizagdes,
utilizando-se a ferramenta TABNET, fornecida pelo departamento de informatica do Sistema
Unico de Satde do Brasil (DATASUS).

Relevante destacar que no ano de 2016 foi promulgada, pelo presidente Michel Temer,
a EC 95, que instituiu um teto de gastos publicos até o ano de 2036. O valor minimo obrigatério
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destinado a area da saude foi congelado, com uma atualizacdo defasada, baseada no IPCA —
indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (Brasil, 2016).

Esse regime vai de encontro ao entendimento constitucional do minimo existencial, pois
mesmo com uma populacdo cada vez mais dependente da satde publica, no ano de 2019, de
acordo com o Conselho Nacional de Saude, o SUS perdeu R$20 bilhdes e o prejuizo calculado
para os 20 anos de vigor do teto é de R$ 400 bilhdes (Conselho Nacional de Saude, 2020).

A covid-19 levantou novamente o questionamento sobre a inviolabilidade do corpo, que
esta prevista no artigo 5° inciso X, da CF/88, que indica: "Sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas", e também no artigo 11 do Cédigo Civil, que dispde
que o direito ao proprio corpo é irrenunciavel e intransmissivel, apesar de existirem excecdes,
como € o caso da situacdo de calamidade publica devido a pandemia da covid-19.

Tal discussdo ocorreu por meio da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI 6586
(Supremo Tribunal Federal, 2020), que debateu a constitucionalidade da Lei 13.979/2020. A
referida lei, em seu artigo 3°, afirma que as autoridades competentes podem utilizar medidas,
como a obrigatoriedade de vacinacdo, para o combate de emergéncias na saude publica. Foi
discutido se os estados e 0s municipios teriam autonomia para decidir essa questao.

O relator da ADI, ministro Ricardo Lewandowski, afirmou que se a Unido néo
respondesse a emergéncia de salde publica, caberia, sim, aos Estados-membros, as medidas
necessarias para o controle sanitéario, desde que baseadas em evidéncias cientificas. Também
adiantou que ndo se poderia confundir a vacinagdo obrigatoria com a forcada, ja que o segundo
caso fere a dignidade da pessoa humana.

Para 0 ministro, é possivel que medidas restritivas de carater coercitivo sejam aplicadas
aqueles que se recusarem a tomar vacinas definidas como obrigatérias pelo Ministério da Saude,
com amparo da lei 6259/1975 (lei de formag&o do PNI), para garantir a prote¢do do bem juridico
transindividual.

Em seu voto, o ministro Nunes Marques mostrou-se desfavoravel a obrigatoriedade da
vacina contra a covid-19, e evidenciou que compete ao governo federal, por meio do Ministério
da Saude, a coordenacdo das medidas para controle da pandemia. Citou, ainda, que as opiniGes
pessoais do entdo presidente da Republica, Jair Bolsonaro, ndo significavam o parecer oficial
da Unido.

Porém a opinido daquele presidente foi de encontro aos fundamentos da Organizagéo
Interamericana de Direitos Humanos, porque houve disseminacdo de fatos irreais que

influenciaram negativamente seus seguidores. (Rocha et al., 2021)
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Essa logica abriu precedentes para o questionamento da necessidade de aplicacdo de
imunobioldgicos de eficiéncias ja consagradas. A variola, por exemplo, foi erradicada no Brasil
e nas Américas em 1973 gracas a vacina (Ministério da Saude, 2013).

No mesmo ambito, as campanhas de vacinagcdo organizadas pelo PNI resultaram no
ultimo isolamento do poliovirus selvagem em 1989; redugdo de 81% das notificagdes de
sarampo em 1992; alcance da eliminacdo do tétano neonatal como problema de salde publica
em 2006; ultimos casos da rubéola e da sindrome da rubéola congénita em 2008 e 2009,
respectivamente; constatacdo da reducdo da mortalidade dos idosos por pneumonias e influenza
devido a campanhas da vacina contra a gripe (Ministério da Saude, 2013); eliminacdo do
sarampo em 2016, entre outros marcos (Ministério da Saude, 2022).

Sabe-se, contudo, que o Brasil perdeu o certificado de eliminacdo de sarampo em 2019
e que outras doencas imunopreveniveis voltaram a preocupar as autoridades sanitarias
(Ministério da Saude, 2022). Portanto o legado que algumas opinides no ambito da saude
deixam para a grande massa nao € positivo.

E possivel citar, também, a sanc&o do atual governador do Estado de S&o Paulo, Tarcisio
de Freitas, quanto a ndo obrigatoriedade da vacinacdo contra a covid-19, como um fator
desestimulante da vacinacgdo no geral (Sao Paulo, 2023).

A desinformacéo e a omissao oriundas do governo também puderam ser observadas, na
década de 70, quando ocorreu 0 maior surto de meningite no pais. Os militares censuravam 0s
dados relativos a meningite para que ndo houvesse uma queda na reputacdo do governo. As
autoridades s6 comecaram a reconhecer o problema quando ele atingiu as classes mais
abastadas, assim como ocorreu no caso da covid-19 (Dandara, 2022).

Contudo, na atualidade, existem vacinas contra a meningite disponiveis no SUS e,
mesmo assim, houve um surto expressivo em 2022 na capital paulista. O gréafico, ao final do
artigo, extraido da plataforma do DATASUS por meio da ferramenta TABNET, evidencia a
queda da vacinagéo contra a meningite no Estado de S&o Paulo.

A problematica da inviolabilidade do corpo tambem foi discutida no HC 71313 - RS em
1994. O pedido tinha o objetivo de impedir que um cidad&o fosse encaminhado coercitivamente
para realizar um teste de DNA para verificar uma possivel paternidade (Supremo Tribunal
Federal, 1994).

O relator, ministro Francisco Rezek, avaliou que: “o direito ao proprio corpo ndo ¢
absoluto ou ilimitado” e que deve dar espaco, como nos casos de vacinagdo, como forma de

protecdo da coletividade, “a um interesse preponderante”. Na andlise do ministro, baseada no
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artigo 227 da CF/88, que atesta que as criangas e os adolescentes tém absoluta prioridade quanto
a dignidade, saude e respeito, e também baseada no artigo 27 do ECA, que determina que o
reconhecimento de filiacdo € um direito personalissimo inalienavel e irrestrito, houve a defesa
do direito da adolescente, e consequentemente do nascituro, em saber se o paciente do HC seria
0 genitor.

J& o ministro Marco Aurélio, defendeu, em seu voto, o direito do paciente do HC de ndo
ter seu corpo violado da maneira, possivelmente violenta, que lhe fora imposta no processo. Ele
citou o preceito constitucional de que ninguém é obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo
sendo em virtude da lei, e que ndo havia norma impositiva alguma para que fosse realizado o
teste de DNA sem o consentimento do suposto pai. O ministro entendeu, também, que o
reconhecimento da paternidade ndo é de interesse publico, e citou que casos como o de
vacinacdo obrigatoria sdo legais e constitucionais porque existe um interesse coletivo que se

sobrepde ao individual.

3. A responsabilidade civil em relagdo a vacinagao

A doutrina tende a ver a responsabilidade como um mecanismo vivo e em constante
transformacéo vinculada aos movimentos historicos e culturais. Por exemplo, a I6gica "olho
por olho, dente por dente", presente em varias civilizacdes do Mundo Antigo, estabelecia que
uma pessoa que fora lesada estaria autorizada a praticar o mesmo mal ao individuo causador.
A decisdo de vinganca e de violéncia partia do poder publico (Diniz, 2018).

Posteriormente, ainda com uma l6gica de vinganca, o agente causador de dano passou
a indenizar a vitima com objetos ou dinheiro. Na Lei das XII tdbuas de 450 a. C., o poder
publico fixava um valor para cada dano causado, o foco era na indenizagédo e ndo na vinganca.
Na época medieval romana, introduziu-se a ideia de culpa como elemento indispensavel para o
direito indenizatorio, nogcdo presente até os dias atuais na responsabilidade civil subjetiva
(Diniz, 2018).

Percebe-se que, apesar de muitas evolugdes, existem situacdes decorrentes do avango
social em que o Direito ainda ndo consegue atuar de forma a manter a equidade e equilibrio,
como é o caso da responsabilidade civil que esta sendo discutida no presente trabalho.

Para Giselda Hironaka, € preciso uma reformulacao na teoria da responsabilidade para

que ela entre em conformidade com os principios constitucionais (Mahuad, 2015).
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De acordo com Anderson Schreiber, a definicdo flexibilizada de dano (que envolve
danos sociais, ambientais, difusos, coletivos, individuais e estéticos) indica a necessidade de
refletir sobre a responsabilidade civil e sobre a compensacao das vitimas num cenario marcado
por desassisténcia na esfera publica (Zanetta, 2015).

Qual seria, entdo, a maneira mais igualitaria e razoavel de responsabilizacdo na esfera
civil?

Mesmo com tantos entraves assistenciais, politicos e ideologicos, ndo € possivel retirar
a responsabilidade civil dos pais em relagédo a (ndo) vacinacao dos filhos, tendo em vista que o
poder familiar deve ser garantidor do direito do maior interesse da crianca (direito a saude e a
vida), e levando em consideracdo a manutencdo da salde coletiva como prioridade e direito
transindividual. Cabe analisar quais seriam as consequéncias juridicas aplicaveis aos
responsaveis por essa atitude.

Assim, como citado pelo ministro Lewandowski, na ADI 6586, sobre a importancia da
vacinagéo, a aplicacdo massiva de imunobioldgicos é uma forma de reduzir a morbimortalidade
de doencas transmissiveis dos individuos que receberam a vacina, e também daqueles que néo
a podem receber por motivos de faixa etaria ou satde, sendo a vacinacdo uma das mais efetivas
intervencdes de salde.

O ministro também afirmou que a salde coletiva ndo pode ser prejudicada por pessoas
que simplesmente ndo querem tomar vacinas (Supremo Tribunal Federal, 2020).

De acordo com a Fundagdo Oswaldo Cruz, a meta da cobertura de vacinacdo infantil é
de 90% da populacdo-alvo, menor de um ano, com a vacina BCG; 100% contra a febre amarela,
e 95% para os demais imunizantes, considerando as criancas de até dois anos. Sem o
cumprimento dessas metas, o pais ndo fica livre do risco do ressurgimento de diversas doengas
que sdo preveniveis por intermédio da imunizacdo. (Levy, 2022)

E possivel definir a responsabilidade como um dever juridico consequente da violagéo
de uma obrigacédo. A responsabilidade nasce do principio do neminem laedere (a ninguém se
deve lesar) e € um mecanismo de busca de equilibrio social (Mahuad, 2015).

Na constatacdo da responsabilidade civil, sdo analisados trés elementos: o dano, o nexo
causal e a culpa. Na modalidade de responsabilidade objetiva, a vitima do dano ndo tem a
obrigagdo de provar a culpa, porque ela estd presumida na lei (seja pela omisséo ou acdo do
agente), que mesmo tendo resguardo, comete um ato ilicito. O nexo causal é o que une a atitude
praticada pelo agente (ou que, no caso, deixou de ser praticada) ao dano ocorrido. (Dellova,
2021)
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De acordo com o artigo 927 do Cédigo Civil, é necessério indenizar, independentemente
de culpa, ou quando a atitude do autor do dano causar prejuizos nos direitos da outra pessoa.
(Brasil, 2002)

A reparacdo do dano esta garantida como direito individual na CF/88, em seu artigo 5°,
inciso V: “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag¢ao por
dano material, moral ou a imagem”. (Brasil, 1988)

No caso da (ndo) vacinacdo infantil (nexo causal), a possibilidade de um dano para a
crianca ou para outras pessoas que convivem com ela devido a infeccdo por doencas
imunopreveniveis é evidente. Para Maria Helena Diniz (2018), o conceito de responsabilidade
civil também envolve a ideia de reparar o risco, mesmo que nao haja dano.

Nessa esteira, a autora Luzia do Socorro Silva dos Santos (2020), ao citar a dimenséao
juridica preventiva de Catherine Thibierge, indica uma nova face da responsabilidade, que é
baseada na prevencdo dos danos de forma universal para garantir interesses essenciais para a
sociedade no que se refere ao meio ambiente, a salde e a bioética, focando na probabilidade da
producdo de danos (Dellova, 2020).

E necessério que, de alguma forma, os pais assumam seus papéis Como responsaveis
pelos resultados naturalisticos de abstencdo de conduta. O nexo de ndo evitacdo de doencas
pode causar a crianca problemas na salde, na frequéncia escolar e na convivéncia com outras
pessoas. Desprotegida pela ocorréncia da (ndo) vacinagdo, pode vir a desenvolver sequelas
permanentes decorrentes das doencas imunopreveniveis, se abster das aulas e ndo ter contato
com alguns familiares e colegas devido ao isolamento, até que a enfermidade cesse. E ndo se
descarta a possibilidade do 6bito, tanto da crianca (ndo) vacinada quanto das pessoas com a
imunidade comprometida que vivem ao redor dela.

A poliomielite, por exemplo, pode causar sequelas motoras irreversiveis, como
crescimento diferente das pernas, paralisia dos membros inferiores, problemas e dores nas
articulacGes. Pode ocorrer também a dificuldade na fala, osteoporose e hipersensibilidade ao
toque. A vacinagéo é a Unica forma de prevengdo (Bio-Manguinhos, 2022).

Como é possivel notar no grafico ao final do artigo, também resultante da plataforma
DATASUS, a vacinagdo contra poliomielite estd em queda, tanto na versao injetavel quanto na
versdo via oral. A meningite meningococica, doenca também imunoprevenivel, pode levar a
morte rapidamente a partir do inicio dos sintomas. Em caso de sobrevivéncia, pode haver
sequelas, como surdez, debilidade motora, convulsdes e aumento da presséo intracraniana
(Aguiar, 2022).
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E preciso avaliar qual seria a forma mais adequada de responsabilizar os pais sem que
haja um prejuizo ainda maior para as criangas, tendo em vista que é papel constitucional de
ambos (Estado e Familia) assegurar a saude na infancia. Com base nisso, a perda do poder
familiar ndo se evidencia como uma medida razoavel, porque a convivéncia com a familia e
com a comunidade também e um direito da crianca, assegurado no artigo 19, caput do ECA.

Existe um forte questionamento, ainda mais apos a ascensdo de grupos antivacina no
Brasil, sobre a necessidade de interferéncia do Estado no exercicio do poder familiar em
questdes de cuidados de saude com base em conviccdes filosoficas, religiosas e morais. Essa
questdo foi julgada pelo STF no ARE 1.267.879 / SP, de relatoria do ministro Luis Roberto
Barroso, tema 1103 de Repercussao Geral.

O tribunal decidiu, por unanimidade, que é constitucional a obrigatoriedade da
imunizacdo prevista pelos 6rgaos de vigilancia sanitaria, para defender o melhor interesse da
crianca e da coletividade. Portanto o nucleo familiar ndo pode utilizar do argumento de
intervencdo estatal inconstitucional para livrar-se dos deveres legais perante seus dependentes.

Além disso, como medida estimuladora, o Projeto de Lei 5654/ 2019, aprovado em
novembro de 2022 pela Comissao de Assuntos Sociais, prevé, no ato da matricula escolar, que
a escola exija o cartdo de vacina das criangas e, caso haja irregularidades, que oriente sobre a
importancia de manter as vacina¢Ges em dia junto as unidades basicas de saude. Esse projeto é
importante, tendo em vista que o valor investido em campanhas publicitarias de vacinagédo
despencou de R$97 milhdes para R$ 33 milhdes (Agéncia Senado, 2022).

Outrossim, como afirmou o epidemiologista Akira Homma, o sucesso do programa
brasileiro de imunizagdes trouxe a consequéncia de a sociedade encarar as vacinas como
desnecessérias, tendo em vista doencas que foram erradicadas e aparentemente estdo distantes
da realidade das pessoas, mas como ja apresentado nas estatisticas ao final do artigo, as taxas
de cobertura vacinal seguem em queda e sdo um risco para a saude coletiva (Fraga, 2017).

Contudo, é importante ressaltar, essas orientacfes que partem das escolas sao de carater
educativo, ndo punitivo. Conforme o pensamento de Habermas quanto a funcéo do Direito, as
pessoas devem ser estimuladas a seguir normas a partir da consciéncia de que as regras sao
Uteis, seguras e democréticas no contexto social, e ndo somente a partir da coercéo das sangdes
(Castilho, 2018); até porque, como ja enfatizado, existem varias fontes do Direito que obrigam
a vacinacao e, mesmo assim, o pais ndo esta atingindo as metas estabelecidas pelas autoridades

sanitarias.
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E necessario reconquistar a cultura da imunizagdo no Brasil como uma forma de
cuidado e respeito para com os individuos e a coletividade, por meio de estimulos do Poder
Publico e também das atividades informativas e preventivas dos profissionais da Atencéo
Primaria de Saude, local em que, costumeiramente, ocorrem as vacinagdes, em concordancia
com o artigo 7° do ECA, que dispde sobre a efetivacdo de politicas publicas que permitam o
desenvolvimento sadio e harmonioso das criancas e dos adolescentes.

Além disso, a vistoria das carteiras de vacinacdo no ato da matricula ndo pode ser fator
segregante na vida do aluno. N&o é razoavel tirar da crianca o direito constitucional de estudar,
assegurado no artigo 205 da CF/88, que dispbe que a educacdo é direito de todos e dever do
Estado e da familia, e também previsto no artigo 53 do ECA, que assegura a crian¢a 0 acesso a
escola publica gratuita e proxima de sua residéncia.

E possivel pensar, como alternativa, numa penalizacio a partir de multa, com base no
artigo 249 do ECA, que refere que o ndo cumprimento de obrigacdes inerentes ao poder familiar
pode gerar multa de trés a vinte salarios minimos e pagamento em dobro em casos de
reincidéncia.

Nesse contexto, em setembro de 2013, houve uma Acédo Civil Publica em que a
promotoria da Infancia e Juventude de Jacarei conseguiu uma decisdo para que duas criancas
recebessem as vacinas necessarias para a idade, ja que elas ndo eram vacinadas porque a familia
acreditava em tratamentos homeopaticos e que 0s imunizantes trariam riscos a saude. A decisdo
indicava que os pais seriam multados em um salario minimo/dia (Fernandes, 2013).

Entretanto € indispensavel avaliar se essa medida administrativa € aplicada com
equidade, pois a coercitividade da multa tem peso diferente em relacdo a discrepancia entre o
poder econdmico das familias brasileiras. A multa de trés salarios minimos para o poder
familiar com renda de 15 salarios minimos, por exemplo, tem peso diferente para aqueles que
recebem apenas um.

Nesse sentido, € necessario indicar que as classes econdmicas menos favorecidas
costumam atrasar os esquemas de vacinacao, ndo porque tém desconfianga na efetividade dos
imunobiolbgicos, mas, sim, porque possuem dificuldades de acesso as unidades basicas de
satde. Por outro lado, as classes mais abastadas costumam hesitar na vacinacgdo infantil por
questdes filosoficas ou por levarem como verdade conveniente noticias, que s&o
comprovadamente falsas, para supostamente proteger os filhos dos efeitos das vacinas (Cardin,
2019).
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Como uma forma de garantir e estimular a vacinacdo dos hipossuficientes, a nova
formulagdo do programa de transferéncia de renda do Bolsa Familia tera, dentre as
condicionantes, a obrigatoriedade de manutencéo da carteira de vacinagéo de toda a familia em
dia, fator que estava sendo ignorado pela versao anterior do programa, chamado de Auxilio
Brasil. Essa ac¢éo vai atingir em média 9,1 milhdes de criangas e adolescentes até 14 anos,
ficando os municipios responsaveis pelo monitoramento (Rupp, 2023).

Contudo, sabe-se que, muitas cidades tém faltas constantes de imunizantes e que essas
medidas ndo atingem toda a populacdo de criancas e adolescentes que precisam estar com a
vacinacdo em dia, porque leva em consideracdo aqueles com baixa renda vinculados com o

programa (Rupp, 2023).
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5. Anexos

Cobertura das principais vacinas para criangas menores de um ano por
regido no Brasil
2013-2022
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0 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022
m 1 Regido Norte 78,64 89,88 87,38 80,11 79,98 81,52 82,86 71,63 68,62 76,82
B 2 Regido Nordeste 82,29 93,62 96,82 86,87 86,39 93,19 82,7 74,13 70,91 80,69
B 3 Regido Sudeste 85,24 96,95 99,08 91,44 91,57 93,91 81,72 75,99 70,33 75,57
4 Regido Sul 87,25 96,99 98,28 90,8 88,89 88,81 86,33 85,47 78,67 83,77

B 5 Regido Centro-Oeste 91,34 104,05 97,04 99,54 87,98 92,98 86,64 80,67 75,84 82,94
Ano

Coberturas Vacinais por Ano segundo Regido

Regido: 1. Regido Norte, 2. Regido Nordeste, 3. Regido Sudeste, 4. Regido Sul, 5. Regido
Centro-Oeste. Imuno: BCG, Hepatite B em criangas até 30 dias, Rotavirus Humano,
Meningococo C, Penta, Pneumocdcica, Poliomielite. Ano: 2013-2022. Fonte: Sistema de
Informacéo do Programa Nacional de Imunizag6es (SI-PNI/CGPNI/DEIDT/SVS/MS)

Cobertura da vacinacdo contra meningite C no
estado de S3o Paulo das criancas menores de um
ano
2013-2022
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Cobertura da vacinac¢do contra meningite C no estado de Sao Paulo das criangas menores de um ano (2013-
2022).
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Foi considerada a cobertura da segunda dose contra a doenca das criangas menores de um ano.

Cobertura da vacinagao contra poliomielite por regido do

2

=]

Brasil
2013-2022
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B 1 Regido Norte M2 Regido Nordeste M 3 Regido Sudeste ® 4 Regido Sul M5 Regido Centro-Oeste

Cobertura da vacina poliomielite injetavel e poliomielite oral no Brasil do periodo de 2013 a 2022
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DIREITOS SEXUAIS E SUA APLICABILIDADE EM DIVERSAS PRAXIS

Aline Santarém Ernesto29
Priscila Junqueira®®’

RESUMO

Os direitos sexuais sdo fundamentais para garantir o respeito a liberdade, autonomia e dominio
de todas as pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual, identidade de género ou
praticas sexuais. Em diversas areas de atuacdo, tais como educacao, saude, relacdes de trabalho,
cultura e os meios de comunicacéo, a aplicabilidade desses direitos tem sido objeto de discussédo
e acdo. Apresentar uma escuta ativa e acolhedora nestes &mbitos, pode favorecer o respeito aos
direitos sexuais, que € essencial em todas as praticas, promovendo uma sociedade mais
igualitéria, respeitosa e consciente da diversidade humana. Este artigo busca explorar a
aplicacdo dos direitos sexuais em diversas areas, reconhecendo que a promogcéo desses direitos
vai além do discurso tedrico e demanda a¢des praticas e politicas concretas, tendo como base a
escuta ativa.

Palavras chaves: direitos sexuais, sexualidade, identidade de género, escuta ativa,

acolhimento.

ABSTRACT

Sexual rights are fundamental to guaranteeing respect for the freedom, autonomy and
dominance of all people, regardless of their sexual orientation, gender identity or sexual
practices. In several areas of activity, such as education, health, labor relations, culture and the
media, the applicability of these rights has been the subject of discussion and action. Presenting
active and welcoming listening in these areas can promote respect for sexual rights, which is
essential in all practices, promoting a more egalitarian, respectful and aware society of human
diversity. This article seeks to explore the application of sexual rights in different areas,

2% Aline Santarém Ernesto: Co-fundadora do IPSER — Instituto de Psicologia e Sexologia Esséncia Rara. Doutora
pela Universidade Estadual de CampinasUNICAMP. Especialista em Unidade Basica de Salde — Faculdade de
Saude Publica/USP. Formacdo em Psicanalise pelo Instituto Tavola. Psicdloga Clinica, com mais de 23 anos de
atuacdo na éarea. Atendimento Psicolégico com Foco psicanalitico. Psicoterapia individual, casal e grupo. No
ambito hospitalar, atendimento ambulatorial de pessoas com doencas cronicas e seus principais cuidadores e

orientacéo de equipe.
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grupo; psicoterapia breve e psicoterapia sexual. Facilitadora em treinamentos e palestras na area de Educacéo em
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recognizing that the promotion of these rights goes beyond theoretical discourse and demands
concrete practical and political actions, based on active listening.

Key words: sexual rights, sexuality, gender identity, active listening, acceptance.

INTRODUCAO

Os direitos sexuais sdao um componente essencial dos direitos humanos, reconhecendo
e afirmando que todas as pessoas tém o direito de viver sua sexualidade de forma livre, segura,
saudavel e sem discriminacdo. Embora esses direitos sejam universalmente reconhecidos, sua
aplicacdo em diferentes areas e praxis ainda é um desafio e requer a atencdo continua de
legisladores, profissionais e da sociedade como um todo.

Compreendendo que a sexualidade ¢ uma dimensdo intrinseca da vida humana, é
fundamental analisar como os direitos sexuais podem ser implementados ndo apenas em relagéo
a educacdo sexual, mas também no campo da salde, nos relacionamentos, no trabalho e em
outras areas da vida cotidiana.

Ao abordar as diversas praxis em que os direitos sexuais podem ser aplicados,
pretendemos promover uma reflexdo sobre os desafios enfrentados, as barreiras a serem
superadas e as oportunidades para avancar em direcdo a promo¢do de uma sexualidade
saudavel, segura e consensual para todos. Exploraremos exemplos de marcos legais, politicas e
praticas promissoras, como 0 exercicio da escuta ativa e o acolhimento que buscam garantir a
igualdade de direitos sexuais, 0 combate a discriminagao e 0 acesso aos servicos de salde sexual
em diferentes contextos.

A escuta é definida como uma importante estratégia de comunicacdo na compreensao
do outro, visto que implica empatia, respeito e demonstracéo de acolhimento (Benjamim, 1983).
E considerada uma prética dinamica, ativa, que busca a identificaco dos aspectos verbais e nio
verbais da comunicacao (Watanuki, et al., 2006, p. 45-55).

Nesse sentido, € imprescindivel reconhecer que os direitos sexuais séo interseccionais e
devem levar em consideracdo a diversidade de experiéncias e identidades, incluindo raca,
género, orientacdo sexual, idade, deficiéncia e outros aspectos socioecondmicos. Somente
abordando de forma abrangente a interseccionalidade dos direitos sexuais, poderemos construir
uma sociedade mais justa, inclusiva e que respeite a autonomia e liberdade de todas as pessoas

no que se refere a sua sexualidade.
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Portanto este artigo apresentara uma visao geral das diferentes areas em que os direitos
sexuais podem ser aplicados, destacando os desafios e as oportunidades para avangar nessa
tematica. Ao fazer isso, esperamos contribuir para um dialogo informado e fomentar acGes

concretas para a promocao de direitos sexuais plenos e igualitarios em todas as esferas da vida.

1-Marcos Legais da Educagdo em Sexualidade x Direitos Sexuais/Reprodutivos x Diversas
Praticas

A educacdo em sexualidade ¢ um tema de grande importancia e relevancia nos dias
atuais. Compreender e abordar de forma adequada questBes relacionadas a sexualidade é
essencial para promover a saude, o bem-estar e a igualdade de direitos para todos. Para garantir
uma abordagem abrangente e inclusiva, diversos paises tém estabelecido marcos legais que
orientam a educacdo em sexualidade.

Os direitos sexuais e reprodutivos referem-se aos direitos individuais e coletivos
relacionados a sexualidade, a saude sexual e reprodutiva, bem como a tomada de decisdes sobre
a propria vida reprodutiva. Esses direitos incluem, mas ndo se limitam, a:

1. Direito a informacdo: Acesso a informagdes precisas e cientificamente embasadas sobre
salde sexual, contracepcdo, doencas sexualmente transmissiveis (DSTs), maternidade e
paternidade responsavel, entre outros temas relacionados.

2. Direito a autonomia reprodutiva: Capacidade de decidir livremente se ter filhos, quantos ter
e em que momento da vida. Inclui acesso a métodos de contracepcdo, planejamento familiar e
servicos de saude reprodutiva.

3. Direito a saude sexual: Acesso a cuidados de salde de qualidade em relacdo a saude
reprodutiva, DSTS, prevencao e tratamento de infertilidade, acompanhamento pré-natal, parto
seguro e cuidados pos-parto.

4. Direito a igualdade de género: Combater todas as formas de discriminacdo com base no
género, incluindo a discriminacdo em relacdo a sexualidade, e promover a igualdade e o respeito
pelos direitos das mulheres, homens, pessoas nao-binarias e pessoas trans.

5. Direito a sexualidade livre de violéncia e coercao: Protecdo contra violéncia sexual, coercéo,
abuso e exploracdo sexual, incluindo agdes de prevencao, suporte e justica para as vitimas.

6. Direito a educacdo sexual abrangente: Acesso a uma educacdo que promova informagdes
precisas e baseadas em evidéncias sobre salde sexual, consentimento, relacionamentos

saudaveis, diversidade sexual e de género, prevencdo de DSTS, entre outros.
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A garantia desses direitos é fundamental para promover uma sociedade justa, igualitaria
e respeitosa, na qual todas as pessoas tenham o poder de tomar decisdes informadas sobre sua

prépria satde sexual e reprodutiva.

A existéncia de marcos legais garante esses direitos e pode ser fundamental para a
implementacao dos direitos sexuais em diversas areas. Aqui, estdo alguns exemplos de como
0s marcos legais podem ser uma base importante para a promogao dos direitos sexuais:

1. Inclusdo nos curriculos educacionais: A existéncia de leis que exigem a inclusdo da educacédo
em sexualidade nos curriculos escolares ou programas especificos ajuda a garantir que esse
tema seja abordado de maneira adequada e sistematica. Isso promove a educacdo abrangente
sobre sexualidade, garantindo que os direitos sexuais sejam discutidos de forma ampla e nao
estigmatizada.

2. Orientacdo para educadores: Marcos legais também podem fornecer orientacfes claras e
especificas para os educadores sobre como abordar a educacdo em sexualidade de maneira
inclusiva, precisa e respeitosa. Isso pode envolver a definicdo de objetivos, métodos
pedagogicos, recursos educacionais e treinamento para os educadores.

3. Protecdo contra discriminacdo e estigmatizacdo: As leis podem proteger os alunos e
educadores contra discriminacdo e estigmatizacdo com base na orientacdo sexual, identidade
de género ou outros aspectos relacionados a sexualidade. Isso ajuda a criar um ambiente seguro
e inclusivo para a discussao aberta dos direitos sexuais.

4. Acesso a servigos de saude sexual: Os marcos legais podem garantir que os servicos de salde
sexual sejam fornecidos de maneira acessivel, confidencial e livre de discriminacao. Isso inclui
acesso a métodos contraceptivos, servicos de prevencdo e tratamento de DSTs,
acompanhamento pré-natal e cuidados pds-parto, entre outros.

5. Protecdo de criancas e adolescentes: As leis podem estabelecer diretrizes claras para a
protecdo de criancas e adolescentes contra a exploracdo sexual, abuso, coercdo e violéncia,
garantindo que esses direitos sejam protegidos e que haja medidas em vigor para prevenir e
responder a situacdes de violagcdo dos direitos sexuais.

Em resumo, os marcos legais da educacdo em sexualidade desempenham um papel
crucial na promogdo e implementagdo dos direitos sexuais em diversas areas. Eles fornecem
diretrizes, orientagdes e protecOes legais que ajudam a criar um ambiente favordvel para a
educacdo abrangente em sexualidade, garantindo o respeito, a incluséo e o acesso igualitario

aos direitos sexuais para todas as pessoas.

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



148

1. 1-Marcos Legais Internacionais

- Declaragdo dos Direitos Sexuais (World Association for Sexual Health - WAS) - Esta
declaracdo estabelece os direitos sexuais basicos e fundamentais de todos os individuos,
incluindo o direito a informacéo e educacédo sexual.

- Programa de Agéo da Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento (CIPD)
- Este programa vincula a salde sexual e reprodutiva aos direitos humanos e destaca a

importancia da educacéo em sexualidade abrangente.

1.2- Marcos Legais Nacionais

- Constituicdo Federal de 1988: Estabelece a igualdade de género e o direito a liberdade, a
intimidade e a vida privada.

- Lei n®9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional): Determina que a educacao
deve abranger a formacao integral do individuo, incluindo questBes de salde e sexualidade.

- Lei n° 12.796/13: Dispde sobre a obrigatoriedade da inclusdo da educacdo sexual nos
curriculos escolares, respeitando a diversidade de orientagdo sexual e identidade de género.

- Lei n® 13.796/19: Institui a Politica Nacional de Prevencdo da Gravidez na Adolescéncia, que
busca promover ac¢6es de educacao sexual, garantir acesso a métodos contraceptivos e prevenir
a gravidez precoce.

- Portaria n°® 1.428/13: Institui a Politica Nacional de Atencao Integral a Satde de Adolescentes
e estabelece diretrizes para a promocdo da saude sexual e reprodutiva dos jovens.

- Resolucdo n° 7/2010 do Conselho Nacional de Educacdo: Estabelece as Diretrizes
Curriculares Nacionais para a Educacdo Basica, que orientam a inclusdo da educacdo sexual

nos curriculos escolares.

1.3. Marcos Legais Regionais

- Abordar as iniciativas regionais relacionadas a educagdo em sexualidade, como as
recomendagdes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) na Regido das Américas e a
implementac3o do Plano Estratégico da UNESCO para a Educacio em Sexualidade na Africa,
por exemplo.

Esses marcos legais fornecem embasamento para o desenvolvimento de agdes e

programas de educacdo em sexualidade, visando a promocéo da salde sexual e a prevencédo de
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doencgas e gravidez ndo planejada. Vale ressaltar que o contexto legislativo pode variar de
acordo com o pais.

Préticas: Educacédo, Saude, Trabalho, Cultura e meios de comunicacéo

Na educacéo, a incluséo da educacdo sexual nas escolas € um caminho para promover a
conscientizacdo sobre os direitos sexuais, prevenir 0s abusos e combater os esteredtipos
prejudiciais. Na esfera da educacdo sexual, por exemplo, a aplicacdo dos direitos sexuais
envolve fornecer informacdes precisas, atualizadas e livres de preconceitos, permitindo que as
pessoas tomem decisbes informadas sobre sua sexualidade e pratiquem relacGes afetivas e
sexuais saudaveis e consensuais.

Os direitos sexuais tém igual aplicabilidade no contexto da educacdo, pois séo
fundamentais para garantir que todos os individuos tenham acesso a uma educacdo sexual
abrangente, inclusiva e baseada nos direitos humanos. A aplicabilidade dos direitos sexuais na
educacéo envolve diversos aspectos:

1. Educacéo sexual abrangente: Os direitos sexuais incluem o direito a receber informagdes
corretas, equilibradas e baseadas em evidéncias sobre sexualidade, saude sexual, contracepcéao,
prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis, consentimento, relacionamentos saudaveis,
diversidade sexual e de género, entre outros temas relevantes. A educagdo sexual abrangente
ajuda a capacitar os individuos a tomar decisfes informadas e responsaveis em relacdo a sua
salde e sexualidade.

2. Eliminacdo de esteredtipos e discriminacdo: Os direitos sexuais também exigem a eliminacao
de esteredtipos de género e de normas discriminatorias que possam restringir 0 acesso
igualitario a educacéo. Isso inclui a promogéo da igualdade de género, bem como o respeito e
a valorizacdo da diversidade sexual e de género.

3. Prevencdo do abuso sexual e do bullying: A educacdo sexual também deve abordar a
prevencdo do abuso sexual, do assedio e do bullying, fornecendo aos estudantes informacdes
sobre consentimento, relacionamentos saudaveis e habilidades para se protegerem e
denunciarem situacgdes de violéncia ou abuso.

4. Promogdo da salde e bem-estar: Os direitos sexuais estimulam uma abordagem holistica da
salde e do bem-estar, reconhecendo que a salde sexual esta interligada a saude fisica, mental
e social. A educacdo sexual baseada nos direitos sexuais promove uma Visdo positiva da

sexualidade e incentiva o autocuidado, o respeito mutuo e a consciéncia da diversidade.
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Portanto a aplicabilidade dos direitos sexuais no contexto da educagéo contribui para
uma educacao inclusiva, baseada nos direitos humanos e que promova a igualdade de género,
a saude sexual e o respeito a diversidade sexual e de género.

Na area de salde, a garantia dos direitos sexuais é essencial para 0 acesso a servigos de
salde sexual e reprodutiva, como contraceptivos, exames e tratamentos, bem como para o
combate a discriminacéo e ao estigma em relacdo a questBes sexuais e de género.

Quando se trata de saude sexual, a aplicabilidade dos direitos sexuais envolve garantir
acesso universal a servicos de saude sexual e reprodutiva de qualidade, incluindo
contraceptivos, prevencdo e tratamento de doengas sexualmente transmissiveis, cuidados pré-
natais e servigos de planejamento familiar.

Os direitos sexuais sdo perfeitamente aplicaveis no contexto da saude, pois tém como
objetivo fundamental garantir a satde integral e 0 bem-estar sexual das pessoas. Isso inclui o
direito de tomar decisdes informadas sobre sua salde sexual, ter acesso a servicos de saude
sexual e reprodutiva de qualidade e receber tratamento digno, respeitoso e livre de
discriminacao.

A aplicabilidade dos direitos sexuais na satde envolve diversos aspectos, como:

1. Informacéo e educacgédo sexual: As pessoas tém o direito de receber informacdes precisas,
acessiveis e ndo discriminatérias sobre salude sexual, prevencdo de doencas, contracepcao,
planejamento familiar, consentimento, relacGes saudaveis e outras questdes relacionadas a
sexualidade.

2. Acesso a servicos de saude sexual: Todos devem ter acesso a servigos de salde sexual e
reprodutiva de qualidade, independentemente de sua orientacdo sexual, identidade de género
ou estado civil. Isso inclui servigos de prevencdo e tratamento de doencas sexualmente
transmissiveis, contracepcdo, cuidados pré-natais, aborto seguro e atendimento relacionado a
satde mental e emocional.

3. Consentimento informado: O direito ao consentimento informado é fundamental para
garantir relagbes sexuais saudaveis e respeitosas. Isso implica o direito de tomar decisoes
informadas e autdbnomas sobre atividade sexual, incluindo a capacidade de dar ou retirar o
consentimento a qualquer momento.

4. Combate a discriminacdo e estigma: Os direitos sexuais também incluem o direito de ser
livre de discriminacdo, estigma e violéncia com base na orientagdo sexual ou identidade de
género. 1Isso envolve a promocdo da igualdade de direitos para todas as pessoas,
independentemente da sua orientacdo ou identidade sexual.
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Portanto a aplicabilidade dos direitos sexuais no contexto da salde é essencial para
garantir o respeito & autonomia, dignidade e bem-estar sexual das pessoas, promovendo uma
abordagem abrangente e inclusiva da saude.

Apesar da importancia de aplicarmos os direitos sexuais e reprodutivos, ainda sao
encontradas inimeras resisténcias e obstaculos para colocé-los em pratica. Em um estudo sobre
visibilidade e escuta com a populacdo LGBTI+ no contexto da salde, quase que por
unanimidade, os profissionais relataram que quando abordada a tematica em sua formacao, esta
se deu de forma secundaria em cursos de especializacdo. Ainda enfatizam a importancia desta
temaética ser ensinada de forma mais completa, por um profissional de satide mental capaz de
treina-los para uma escuta e acolhimento adequados (Miskolci, R., & Pereira, P. P. G., 2022).

Os direitos sexuais sdo fundamentais em todas as esferas da vida, incluindo o contexto
das relacoes de trabalho. Nesse contexto, a aplicabilidade dos direitos sexuais envolve garantir
que todos os trabalhadores tenham o direito a igualdade de tratamento, liberdade de expressao
e protecdo contra qualquer forma de discriminacdo ou assédio sexual.

Isso significa que os empregadores devem criar um ambiente de trabalho seguro, livre
de comportamentos inadequados ou abusivos. Os trabalhadores tém o direito de serem tratados
com respeito e dignidade, independentemente de sua orientacdo sexual, identidade de género
ou expressdo de género.

Além disso, os direitos sexuais também abrangem temas como a igualdade salarial entre
homens e mulheres, a conciliacdo da vida profissional e pessoal, a protecdo contra a exploracéo
sexual e o direito a salde sexual e reprodutiva.

Portanto a aplicabilidade dos direitos sexuais no contexto das relagdes de trabalho
envolve garantir um ambiente de trabalho inclusivo, respeitando a diversidade e promovendo a
igualdade de oportunidades para todos os trabalhadores.

A aplicabilidade dos direitos sexuais no contexto da cultura e dos meios de comunicagéo
é fundamental para promover uma representacao inclusiva, respeitosa e ndo discriminatoria da
sexualidade. Aqui estdo algumas formas de aplicacdo desses direitos nesse ambito:

1. Representacgéo diversificada: Os meios de comunicacdo desempenham um papel crucial na
formagao de normas e padrdes sociais. E importante que a diversidade de identidades de género,
orientagdes sexuais e expressfes sexuais seja representada de maneira precisa e nao
estereotipada. A aplicabilidade dos direitos sexuais significa garantir que todas as pessoas sejam

representadas de forma inclusiva, evitando estere6tipos prejudiciais e promovendo a igualdade.
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2. Educacdo sexual adequada: A midia e a cultura ttm o potencial de influenciar a educacéo
sexual das pessoas. A aplicacdo dos direitos sexuais no contexto da cultura e dos meios de
comunicacdo envolve fornecer informacdes precisas, diversificadas e baseadas em evidéncias.
Isso ajuda a combater a desinformacéo, os estigmas e os tabus relacionados a sexualidade,
permitindo que as pessoas tenham uma compreensdo saudavel e abrangente dos temas
relacionados ao sexo.

3. Promocdo do consentimento e da comunicacdo saudavel: A cultura e 0s meios de
comunicacdo podem desempenhar um papel importante na promocéo do consentimento sexual
e da comunicagio saudavel. E necessario que as narrativas representem e promovam ativamente
relacOes afetivas e sexuais baseadas no respeito mutuo, no consentimento explicito e na
capacidade de expressar desejos e limites.

4. Combate a objetificacdo e exploracdo sexual: A aplicabilidade dos direitos sexuais implica
rejeitar e combater a objetificacdo e a exploracdo sexual nas diferentes formas de midia. Isso
significa evitar a representacdo de pessoas como meros objetos sexuais e evitar o incentivo a
praticas sexuais ndo consensuais, violentas ou degradantes.

5. Sensibilidade cultural e respeito as diferencas: A aplicacdo dos direitos sexuais no contexto
da cultura e dos meios de comunicagdo exige sensibilidade cultural e respeito as diferengas.
Isso implica reconhecer que a expressdo da sexualidade pode variar amplamente entre as
culturas e se manifestar de diferentes maneiras, e que todas as formas saudaveis de expressao
sexual devem ser respeitadas.

Em resumo, a aplicabilidade dos direitos sexuais no contexto da cultura e dos meios de
comunicacgéo envolve garantir uma representacao inclusiva e respeitosa da diversidade sexual,
promover uma educacdo sexual adequada, fomentar a comunicacdo saudavel e o
consentimento, combater a objetificacdo e a exploracdo sexual e ter sensibilidade cultural e
respeito as diferencas. 1sso contribui para a construgdo de uma sociedade mais justa e inclusiva

em relacdo a sexualidade.

ESCUTA ATIVA E DIREITOS SEXUAIS

Uma importante diretriz da Politica Nacional de Humanizagdo é o acolhimento. Por
meio dele, temos a possibilidade de criacdo de vinculos de confiancga, construcéo de aliancas e
corresponsabilizacdo. A escuta ativa é uma forma de acolhimento e se traduz como uma

habilidade essencial para a promocéo e aplicacdo dos direitos sexuais. Envolve a capacidade de
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ouvir com empatia, respeito e compreensdo, permitindo que as pessoas expressem suas
experiéncias, necessidades e desejos de forma livre e sem julgamentos.

A habilidade para a escuta, importante elemento de comunicacdo, esta relacionada a
compreensdo do que o outro diz e sente e, na sequéncia, a comunicacao desse entendimento de
volta a ela. (Olson, 1987)

Ao aplicar a escuta ativa no contexto dos direitos sexuais, é importante considerar o
seguinte:

1. Respeito pela autonomia: A escuta ativa respeita a autonomia das pessoas em relagédo a sua
propria sexualidade. Isso significa permitir que elas expressem suas opinides, preferéncias e
experiéncias sem interromper, julgar ou desvalorizar.

2. Inclusdo da diversidade sexual e de género: A escuta ativa valoriza a diversidade sexual e de
género, reconhecendo que cada pessoa tem uma identidade Unica e experiéncias individuais.
Isso implica estar aberto para ouvir diferentes perspectivas, vivéncias e orientagdes sexuais e
de género.

3. Sensibilidade cultural e contextual: A escuta ativa deve ocorrer com sensibilidade cultural e
contextual, reconhecendo que as normas e valores sexuais podem variar de acordo com as
tradicBes, crencas e circunstancias sociais de cada pessoa. E importante evitar generalizacdes e
compreender as realidades especificas de cada individuo ou comunidade.

4. Promocdo da igualdade e dignidade: A escuta ativa no contexto dos direitos sexuais busca
promover a igualdade, a dignidade e a ndo discriminacao. Isso significa oferecer um espaco
seguro e acolhedor para as pessoas se expressarem livremente, sem discriminacdo com base em

sua orientacdo sexual, identidade de género, idade, origem étnica, entre outros fatores.

CONCLUSAO

O singular do lugar da escuta na psicanalise é promover a fala a partir do sofrimento de
quem fala (Lacan, 1988). A escuta promove a valorizag¢do e o reconhecimento do sujeito como
protagonista da propria historia, tornando-o ativo no seu processo de cuidado.

Portanto, ao praticar a escuta ativa no contexto dos direitos sexuais, é possivel promover
um ambiente de dialogo respeitoso, empatico e inclusivo, no qual as pessoas se sintam ouvidas
e valorizadas, contribuindo para a promocéo e protecdo dos direitos sexuais.

Os direitos sexuais também tém implicacGes nas esferas legais e juridicas. Isso significa

que as leis e politicas devem proteger os individuos de discriminacdo com base em sua
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orientacdo sexual, identidade de género ou qualquer outra caracteristica relacionada a sua
sexualidade. Em suma, os direitos sexuais sdo fundamentais para promover uma sexualidade
saudavel, consensual e livre de discriminacdo. Sua aplicabilidade esta presente em diversas
praticas, desde a educacao sexual até os aspectos legais, visando ao respeito e a dignidade de
todas as pessoas.

No entanto ainda existem desafios significativos a serem enfrentados para que essas leis
sejam implementadas de forma efetiva e abrangente. E fundamental que governos, instituicoes
educacionais, profissionais da salde e da educacdo, e a sociedade como um todo, trabalhem
juntos para superar esses desafios e garantir que todos tenham acesso a uma educagdo em
sexualidade de qualidade.
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A PROTECAO DAS CRIANCAS CONCEBIDAS POR MEIO DE INSEMINACAO
ARTIFICIAL CASEIRA E A NECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DAS
NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES

Maria Luiza Neto Baeta®®®

Lucia Souza d’ Aquino®®

Resumo: O método de inseminacdo caseira € uma pratica de reprodugdo com potencial
crescimento no Brasil, principalmente pelo fator financeiro, em razdo do baixo custo atrelado
ao procedimento. Em decorréncia dessas caracteristicas, 0 método viabiliza a possibilidade de
procriagdo de maneira rdpida. Entretanto o processo envolve riscos evidenciados pelos
profissionais da area da salde. A auséncia de legislacdo acerca do tema deixa a pratica da
inseminacao caseira a deriva, sujeita a questionamentos desde a realizacdo da prética até as
consequéncias que pairam sobre o fruto desta relacdo. Nesse sentido, o presente estudo aborda,
sob uma perspectiva dialética, o tema dos direitos das criangas geradas por meio da técnica,
apresentando, outrossim, pesquisa empirica nos tribunais estaduais sobre o tema, evidenciando
a necessidade de maiores discussdes a fim de encontrar uma solucéo juridica adequada.

Palavras-chave: Inseminacdo caseira; direito das familias; protecdo integral; prioridade
absoluta; protecéo das criancas.

Abstract: The home insemination method is a reproduction practice with potential growth in
Brazil, mainly due to the financial factor, due to the low cost linked to the procedure. As a result
of these characteristics, the method enables the possibility of rapid reproduction. However, the
process involves risks highlighted by health professionals. The absence of legislation on the
subject leaves the practice of home insemination adrift, subject to questions from the
implementation of the practice to the consequences that hang over the result of this relationship.
In this sense, the present study addresses, from a dialectical perspective, the theme of the rights
of children generated through the technique, presenting, moreover, empirical research in state
courts on the subject, highlighting the need for further discussions in order to find an adequate
legal solution.

Keywords: Home insemination; family law; integral protection; absolute priority; protection
of children.
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A formacdo das familias passa muitas vezes pela geracdo de filhos, que podem ser de
extrema importancia para que pessoas e casais concretizem seu desejo de maternar ou paternar.
Em algumas situacdes, a geracdo de filhos bioldgicos ndo € uma possibilidade para os casais,
que podem, por exemplos, ser compostos por alguém infértil ou por pessoas do mesmo sexo,
que ndo podem ocasionar uma gestacao.

O Direito Civil, nesse sentido, apresenta, no corpo do Codigo Civil, possibilidades de
reproducdo assistida, em que hd a intervencdo meédica para a viabilizacdo da gestacdo.
Entretanto essas possibilidades ndo sdo acessiveis a significativa parte da populacdo. A técnica
de fertilizacdo in vitro, em que ocorre a fecundacdo fora do corpo humano e posterior
implantacdo dos embrides no utero da mulher, pode custar entre 15 e 25 mil reais em Sé&o Paulo,
valor aproximado da inseminacao artificial também3,

Em que pese os procedimentos de reproducdo humana assistida serem previstos e
cobertos pelo Sistema Unico de Saude, isso ndo o isenta de custos com tratamentos e
procedimentos adicionais, como apurado por Conceicdo e colaboradores, que apontaram que
“mesmo no ambito de servigo publico os pacientes necessitam arcar com custos relacionados
ao tratamento, fato este que dificultou aderéncia e permanéncia na terap€utica”, o que ocasionou
“a desisténcia de 35% das participantes da pesquisa antes de iniciar a técnica € uma desisténcia
de 30% durante o tratamento.””*%!

Nesse sentido, surgiu e tem se acentuado no Brasil a pratica da denominada
“inseminagdo caseira”, em que pessoas se utilizam de procedimentos buscando viabilizar uma
gestacdo sem relacdo sexual e sem intervencdo médica. Nesses casos, 0 homem, conhecido e
escolhido para ser o doador, coleta o sémen, que é inserido na mulher com a utilizacdo de uma
seringa.3%?

Para além de discutir a legalidade do procedimento, a presente pesquisa busca discutir

os direitos das criancas geradas por meio desse procedimento, especialmente no que diz respeito

300 LEVASIER, Luana. Fertilizagdo in vitro: confira os custos do procedimento e como ¢é feito. Estado, 07 jan.
2023. Disponivel em: https://einvestidor.estadao.com.br/colunas/quanto-custa/fertilizacao-in-vitro-custos/.
Acesso em: 20 jul. 2023.

31 CONCEICAO, Thaisy Luanna Chaves; SILVA, Thayna Vasconcelos da; CORDOVIL, Darciane Coelho;
CARVALHO, Thiago dos Santos; PACHECO, Jéssica Oliveira; CRUZ NETO, Manoel Samuel da; SANTANA,
Marcos Saulo Salviano; MIRANDA, Suelen Oliveira da Silva; ALMEIDA, Bianca Brandao; VIEIRA, Flavia
Nunes. Unveiling assisted reproduction by the unified health system. Research, Society and Development, [S.
1], v. 11, n. 9, p. €18711931694, 2022. DOI: 10.33448/rsd-v11i9.31694. Disponivel em:
https://rsdjournal.org/index.php/rsd/article/view/31694. Acesso em: 24 jul. 2023.

302 MARQUES, Julia. Inseminacgdo caseira para engravidar cresce no Brasil; entenda os riscos. CNN Brasil, 04
ago. 2022. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/inseminacao-caseira-para-engravidar-cresce-
no-brasil-entenda-os-riscos/. Acesso em: 09 jul. 2023.
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ao reconhecimento de seus direitos de personalidade e de familia em relacdo a ambos os pais
bioldgicos.

Para tanto, o presente estudo, por meio de uma metodologia descritiva de raciocinio
dedutivo, pretende analisar as novas configuracdes familiares sob a Gtica da doutrina e
jurisprudéncia, bem como o reconhecimento de criangas como sujeitos e seus direitos em
ambito familiar. Posteriormente, sera feita pesquisa empirica qualitativa e quantitativa nos
Tribunais de Justica do pais buscando eventual entendimento jurisprudencial a respeito do tema,
para que se responda, afinal, ao seguinte problema de pesquisa: quais os direitos da crianca

gerada por inseminacdo caseira em relacdo a seus pais biol6gicos?

2. NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES DESPROTEGIDAS PELO CODIGO
CIVIL

A sociedade é um organismo em constante mutacdo, no qual os individuos que a
compdem relacionam-se entre si, gerando lacos interpessoais, a partir dos quais podem surgir
relacBes de afeto e, consequentemente, novas configuragdes familiares. Cada comunidade
carrega consigo uma realidade delimitada por aqueles que a constituem, 0s quais expressam
seus desejos e prazeres de acordo com suas préprias aspiragdes. Todo sujeito € Unico.

Nesta senda, percebe-se que o Direito é uma ciéncia social que visa entender e regular
a sociedade volatil, de forma a conter as liberalidades inerentes aos individuos que a compdem.
N&o seria diferente com o Direito das Familias, ao passo que o Estado intervém nas relacdes
familiares com o intuito de proteger e garantir principios consagrados constitucionalmente.

Conforme mencionado previamente, o organismo social se altera com o passar das
gerac0es, a vista disso, € um tanto quanto problematico fixar o Direito dentro de uma redoma
imutavel, reduzida a um mero cumprimento das ordens impostas pelo legislador, sem brechas
a interpretacdes extensivas que adaptem a norma ao tempo. Nao quer isso dizer que deve haver

um completo desprezo pela norma, pelo contrério, nos saberes de Maria Berenice Dias®®

, 80
passo que a sociedade evolui, o legislador passa a ter uma necessidade de oxigenacao das leis.

Ocorre que essas transformacgdes sociais acontecem de forma mais rapida do que o
legislador pode acompanhar, logo, quando este positiva uma ideia no ordenamento juridico,

pode-se dizer que ja estd desatualizada. A guisa de exemplo, ha de falar do préprio Codigo

303 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2022. p. 44.
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Civil, dado que seus debates se iniciaram em 1969 e sua promulgacdo em 20023%, E not6rio
que o longo decurso de espaco temporal fez com que grande parte dos seus dispositivos
nascessem obsoletos.

Feitas essas ponderacdes iniciais acerca da constante metamorfose social, é necessario
adentrar na analise da concepg¢éo de familia tendo como nucleo o pai, a mée e os filhos, a qual
se perpetuou por longos tempos3®. Insta ressaltar que essa configuragdo ndo mais faz sentido
aos anseios de determinados grupos familiares, seja por questdes psiquicas, seja por
necessidades como o trabalho e, a partir dessas inquietacdes, ante a um pensamento familiar
conservador, que surgem as novas concepcdes de familias®®.

Entretanto o Codigo Civil de 2002 abraca essa concepgao conservadora, ao passo que
se verifica em seus dispositivos regulamentacBes acerca do casamento e unido estavel entre
homem e mulher somente, vide artigos 1.513%7, 1.5173%, 1,565, 1.723%1° entre outros.

Acrescentando a isso, 0 texto legislativo aborda superficialmente sobre as familias

304 O projeto de Cadigo foi encomendado em 1969 a uma comissdo presidida por Miguel Reale e composta por
José Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Cl6vis do Couto e Silva e
Torquato Castro. O projeto foi apresentado na Camara dos Deputados em 1975 e promulgado em 2002, depois
de quase 30 anos de tramitagdo. “O projeto Miguel Reale recebeu 1063 emendas na primeira apreciacio na
Céamara dos Deputados, seguida de pareceres parciais e de parecer geral de Ernani Satyro, que examinou também
26 projetos anexados. Foram entdo apresentadas 92 subemendas antes da aprovacdo em 1° turno naguela Casa.
No Senado 366 emendas, mais 127 oferecidas pelo relator, Josaphat Marinho. Neste substitutivo foram
aproveitadas 332 emendas. Seguiram-se emendas para atualizar o texto, o relatério de José Fogaca e o texto final
votado na volta a Camara dos Deputados.” (PASSOS, Edilenice Passos; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira.
Memoria Legislativa do Codigo Civil. Quadro Comparativo. v. 1. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. XVII.)

305 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2022. p. 43.

306 WITZEL, Ana Claudia Paes; ALVARENGA, Maria Amalia de Figueiredo Pereira. Analise da familia
monoparental como entidade familiar ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988. In: ALVARENGA,
Maria Amalia de Figueiredo Pereira (Org.). Os novos parametros da Responsabilidade Civil e as relagdes
sociais. 1. ed. Franca: Unesp, 2012.

307 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o de vida
instituida pela familia. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

308 Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais,
ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso
em: 10 jul. 2023.)

309 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

310 Art, 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia. (BRASIL.
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)
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monoparentais quando dispde acerca da guarda sobre filhos, a qual se presume como aquela
composta por um dos pais apos a sua separagio®.

A partir desse ponto, a Constituicdo Federal possui papel fundamental. Ante a
desatualizacdo infraconstitucional, necessario é socorrer-se aos principios desenvolvidos em
matéria constitucional como forma de nortear a interpretacéo de leis ultrapassadas, adequando-
as a realidade social que experimenta metamorfoses diarias, de modo a amparar legalmente seus
integrantes. No dizer sempre expressivo de Guilherme Calmon, “o Direito ¢ um sistema aberto
de valores, materializando-se em principios, que indicam uma direcéo a seguir, uma finalidade
a alcangar™3%2,

No que tange ao Direito das Familias, as mudancgas ocorrem a passos galopantes, dai a
importancia dos principios constitucionais, que servem de norte as situacfes familiares nédo
previstas pelo Codigo ou vagamente presentes no diploma legal®3. Deve-se considerar que o
foco no sujeito, em seus afetos e nas configuracdes familiares, retira do centro do Direito das
Familias a exclusiva preocupagdo com o patriménio e o conservadorismo®“. N&o quer isso
dizer que a legislacdo que regula a vida privada ndo se atenta a forma como as familias
organizam seus bens, vide as regulamentac@es acerca dos regimes de bens®¥®. Entretanto o
constituinte valorizou a entidade familiar sob uma perspectiva afetuosa daqueles que a
compdem?326,

Diz-se além, por mais que o texto constitucional seja anterior ao da legislacao Civil,
aquele consegue ser mais atual que este. O artigo 226 da Constituicdo Federal abrange novas

formas familiares que ndo previstas pelo Coédigo Civil, no qual reconhece cristalinamente a

311 Esse tipo de perspectiva pode ser extraido do artigo 1.583, § 1°, do Cddigo Civil, haja vista que o proprio
dispositivo determina que a configuracdo de guarda é atribuida a um sé dos genitores que ndo mais residem
juntos, seja ela unilateral ou compartilhada.

312 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da familia e jurisprudéncia brasileira. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (org.). Familia e Solidariedade. 1. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 181-201.

313 MARTINS, Beatriz Girotto; NEVES, Fabiana Junqueira Tamaoki. Dos principios aplicaveis ao direito de
familia. ETIC — Encontro de Iniciacdo Cientifica, v. 10, n. 10, 2014. p. 4.

314 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. ADV Advocacia Dinamica: Selecdes
Juridicas, Rio de Janeiro, n. 6, p. 17-23, jun. 2007. p. 20.

315 Titulo I1, Capitulo 1, Do regime de bens entre os conjuges, da Lei n° 10.406/2002. (BRASIL. Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

3168 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da familia e jurisprudéncia brasileira. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (org.). Familia e Solidariedade. 1. ed. Rio de Janeiro: LUmen Jris, 2008. p. 181-201.
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protecdo do Estado sobre as familias monoparentais (art. 226, § 4°317). Isso ndo quer dizer,
entretanto, que tal dispositivo ndo esteja minimamente defasado ante as modificaces familiares
decorrentes dos novos arranjos sociais, uma vez que, quanto as familias compostas entre duas
pessoas, dispde somente sobre aquela composta entre homem e mulher (art. 226, § 3°318 ¢ §
50319).

Compreendido que o mundo sensivel avanga de maneira mais ligeira do que os trabalhos
legislativos, percebe-se 0 peso que a formacdo de jurisprudéncia tem acerca de casos ndo
amparados pela prépria codificacdo patria. Consoante os dizeres de Luiz Edson Fachin, a
jurisprudéncia desempenha a funcao de analisar a norma para além do seu texto positivado,
levando em consideracdo que esta atividade de produgdo normativa ndo conflita com as
atribuicbes do legislador, pelo contrario, busca atualizar a norma ao tempo em que esta se
encontra, adaptando-a®%,

A jurisprudéncia é a forma que mais se aproxima a realidade de uma sociedade inquieta,
uma vez que o magistrado realiza a aplica¢do da norma, entretanto, flexibilizando-a ao mundo
real, dando uma roupagem mais adequada ao texto frio e desatualizado da lei. E inviavel
aguardar uma posicao do legislador para cada ato da vida civil, diz-se além, é necessario que a
sociedade avance para que os responsaveis verifiguem modificacbes comportamentais de uma
comunidade para poder editar normas que se adequem as novas composicaes.

Acontece que a renovacao legislativa é um processo demorado e, ante as necessidades
irrefreaveis da sociedade, a jurisprudéncia parece se adequar bem, uma vez que aquele que julga
aplica junto a norma outros conhecimentos, provenientes dos mais diversos campos do saber,

adequando o comando legal ao caso concreto.

317 Art. 226, § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

318 Art. 226, § 3° Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

319 Art. 226, § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

320 EACHIN, Luiz Edson. No direito de familia, doutrina e jurisprudéncia vivem em unido estavel. ConJur, 01
fev. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-01/processo-familiar-direito-familia-doutrina-
jurisprudencia-uniao-instavel. Acesso em: 24 jul. 2023.
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Com isso em mente, € possivel notar que as atualizag¢fes juridicas no que tange ao tema
de inseminagdo caseira sdo provenientes de decisdes judiciais, visto que ha uma omissao
legislativa acerca deste tema. Na Comarca de Anapolis, a juiza Heloisa Silva Matto, da 3? Vara
de Familia e Sucessoes, proferiu importante decisao dando a casal de mulheres, que efetuaram
este método de concepcéo, a dupla maternidade a crianga®?.

Ocorre que a inseminacao caseira é uma pratica que ja existia e vem ganhando cada vez
mais espaco na atualidade com a disseminacéo pelas redes sociais, principalmente por ser um
método acessivel a populagio brasileira®?2. Como tudo que é socialmente novo, incumbe ao
judiciério e legislativo acompanhar, possibilitando seguranca normativa aos adeptos, ante as
mais diversas situacdes problematicas provenientes desse método.

Uma vez que n3o ha regulamentacéo especifica acerca dessa novidade procriativa®?,
brechas séo abertas, dentre elas o questionamento da possibilidade de responsabilizacdo paterna
do doador apds a inseminagdo acontecer e a crianca nascer. Esse questionamento surge ante a
uma fragilidade do método, pois aquele que doa 0 sémen ndo permanece em anonimato, como
acontece no procedimento de inseminacao artificial.

Em uma situacdo hipotética, na qual a crianca passa por necessidades alimentares, seria
possivel a responsabilizacdo do doador a prestacdo de alimentos. Nesse caso, pde-se em xeque
o principio de melhor interesse da crianca e o principio da liberdade. De um lado se tem uma
crianca faminta, de outro tem a autonomia privada. Qual deve prevalecer?

Essa lacuna legislativa é perigosa, principalmente a medida que se verifica que a pratica
da inseminacdo caseira possui grandes chances de explodir no Brasil, por ser barata e acessivel
a grande maioria da populacdo brasileira, possibilitando realizar o sonho de muitas maes em
gerar um filho.

Nesta senda, é notéria a urgente necessidade de regulamentagdo desse método

procriativo, pois, percebe-se que é um tema polémico, fragil, que necessita da prote¢do Estatal,

321 MAES poderéo registrar com dupla maternidade filho fruto de inseminacao caseira; decisdo cita Enunciado
IBDFAM. IBDFAM, 20 jan. 2022. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/9269/M%C3%A3es+poder%C3%A30+registrar+com+dupla+maternidade+filho+f
ruto+de+insemina%C3%A7%C3%A30+caseira%3B+decis%C3%A3o+cita+Enunciado+IBDFAM. Acesso em:
29 jun. 2023.

32 DAVID, Lais. Inseminacio caseira cresce no Brasil: “sou pai de mais de cem filhos”. 1G, 14 de set. 2022.
Disponivel em: https://delas.ig.com.br/filhos/2022-09-14/insemin acao-caseira.html. Acesso em: 11 jul. 2023.

323 PROJETO de Lei busca regulamentar registro civil de criancas geradas por inseminagéo caseira. Arpen-
Brasil, 27 jan. 2023. Disponivel em: https://arpenbrasil.org.br/projeto-de-lei-busca-regulamentar-registro-civil-
de-criancas-geradas-por-inseminacao-caseira/. Acesso em: 11 jul. 2023.
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haja vista abordar questdes sensiveis da familia e de terceiros, ora doadores, passiveis de muitas
variaveis prejudiciais aos componentes familiares.
3. OS DIREITOS DAS CRIANCAS EM SEDE DE DIREITOS DAS FAMILIAS

Para bem elucidar a questdo aqui posta, hd que se discutir também os direitos das
criancas. Isso porque, para alem do debate meramente pragmatico a respeito do tema, esta-se
discutindo o destino de alguém que ndo pode tomar suas préprias decisdes de vida e necessita
de pessoas - em geral seus responsaveis legais - que o fagam.

Para uma abordagem do tema dos direitos das criangas, socorre-se aqui das licGes de
John Rawls a respeito da justica. O autor desenvolveu a ideia dos principios (criticados por
Sandel, que questiona se todos os que deveriam aderir a tais principios concordaram com
eles®?*) da diferenca (baseado na ideia de que s sdo aceitaveis a diferenciacdo na distribuicéo
de bens e riquezas se favorecerem os menos beneficiados®?), da liberdade igual (que garante,
em tese, uma liberdade igual a todos os individuos®?%) e da oportunidade justa (tem como
finalidade ligar as desigualdades econémicas e sociais a postos e posi¢fes acessiveis a todos
em condicOes de justa igualdade de oportunidades®?’), que deveriam ser acordados entre todos
0s integrantes da sociedade em uma situacdo de posi¢do original, marcada pela abnegacéao das
pessoas e falta de ciéncia da situacéo real de vida.>?8

Entdo, em uma sociedade justa, as liberdades sdo irrevogaveis e os direitos ndo estdo
sujeitos a negociagdes nem ao “célculo de interesses sociais”3%°, s6 existindo justificativa para
uma injustica se ela evitar outra injustica ainda maior.3* A protecéo as criancas e adolescentes,

nesse sentido, foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro incorporando (ainda que

324 SANDEL, Michael. Justica. O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2016. p. 187.

325 SILVEIRA, Denis Coitinho. Teoria da justica de John Rawls: entre o liberalismo e o comunitarismo.
Trans/Form/Acéo, v. 30, n. 1, p. 169-190, 2007. p. 174.

326 ROUANET, Luiz Paulo. Democracia deliberativa: entre Rawls e Habermas. Veritas, Porto Alegre, v. 56, n.
1, 2011. p. 56.

321 EARIAS JUNIOR, Jodo Batista; SOBREIRA, Solange Alves. Liberdade e igualdade: A Heranca de Rousseau
nos principios de Justica de John Rawls. Revista Hamus, v. 6, p. 168-176, 2012. p. 173.

328 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 36.

329 D AQUINO, Lucia Souza. A crianca consumidora e os abusos da comunicagdo mercadoldgica: passado,
presente e futuro da protecdo dos hipervulneraveis. Curitiba: CRV, 2021. p. 35.

330 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 4.
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ndo de forma deliberada) a ideia de Rawls de distribuicdo igualitaria de beneficios, respeitando
as diferencas entre os cidadaos, buscando o equilibrio de forcas e a equidade entre 0s sujeitos.

Para tanto, e a fim de evitar discricionariedades na aplicacdo da norma, o direito,
em sede constitucional e legal, fundamentou a protecdo das criancas e dos adolescentes em trés
pilares basicos: a protegdo integral, a prioridade absoluta e o reconhecimento de sua situagdo

de pessoas em desenvolvimento.

A protegdo integral encontra previséo constitucional no art. 227 e deriva da
necessidade de prote¢do da crianga ndo s6 por sua familia, mas por Estado e sociedade também.
Isso demanda uma atuacdo positiva do Estado, no sentido de implementacdo de politicas
publicas e na fiscalizacdo do cumprimento dos deveres constitucional e legalmente previstos,
bem como uma atuagédo negativa, no sentido de ndo interferéncia abusiva na individualidade de
criancas e adolescentes. Por parte da sociedade, deve haver uma ac¢éo conjunta de protecdo e
fiscalizacdo. Pela familia, por sua vez, primeiro ndcleo social do individuo, deve haver a
concretizacdo de seus direitos mais fundamentais e sua protecdo contra os maleficios advindos

do mundo exterior.

Essa protecdo, alids, ocorre em um sistema de cogestdo e corresponsabilidade entre 0s
trés entes, passando criancas e adolescentes de objetos de protecdo para sujeitos de direito,

“beneficiarios e destinatarios da doutrina de protegdo integral”33, o que Ihes confere autonomia

332 s 333
]

para construir seu futuro>*<, sendo uma forma de “hiperdignificacdo da pessoa humana
consistindo “no entendimento de que toda crianga tem direito a ter seu pleno desenvolvimento
garantido pela familia, sociedade e Estado, e ser protegida das diversas formas de violagdo de

direitos.”3%4,

Criam-se, assim, mecanismos que efetivam seus direitos fundamentais, por meio de

politicas publicas ou tutela jurisdicional, em uma concepg¢ao “de interdependéncia dos direitos

331 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 51;56.

332 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 194.

333 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 6.

33 SOARES, Dennis Verbicaro; BOAVENTURA, Igor Davi da Silva; RIBEIRO, Cristina Figueiredo Terezo. A
protecdo integral e o melhor interesse da crianca no contexto das relagfes de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 28, n. 122, p. 89-110, mar./abr. 2019.
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civis (liberdades) e sociais (igualdade), em que somente é possivel alcangar sua efetividade
quando todas as suas “espécies” de direitos sdo atendidas, tal como estabelece o artigo 6° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente”®%, sendo a crianca reconhecida como sujeito de direitos
que, em razdo de sua condicao especial de desenvolvimento, possui direitos exerciveis “em face
do Estado, da familia e da sociedade, que se traduzem em direitos fundamentais especiais.”33®

A previsédo de protecdo integral encontra também reflexos em normas internacionais, a
exemplo do Pacto de San José da Costa Rica (internalizado por meio do Decreto 678/1992),
que assegura, em seu art. 19, que “toda crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua
condigio de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado”®¥’, devendo este
Gilltimo agir “positivamente na consagracio as criangas dos seus direitos sociais lato sensu”.3%®

Também, a Convencdo sobre os Direitos das Criancas de 1989 (ratificada pelo Brasil
em 1990) determina a obrigagao, para os Estados Parte, de “incentivar a elaboracéo de diretrizes
apropriadas a protecdo da crianca contra informagdes e materiais prejudiciais ao seu bem-
estar”.3%°

No gue tange a prioridade absoluta, ela encontra lugar tanto na Constituicdo Federal,
que assegura que familia, Estado e sociedade assegurardo, “com absoluta prioridade”, os

direitos das criangas e adolescentes, neles incluidos “o direito a vida, a satde, a alimentagao, a

educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

335 BRITTO, Igor Rodrigues. Infancia e Publicidade: Protecéo dos direitos fundamentais da crianga na
sociedade de consumo. 1. ed. Curitiba: CRV, 2010. p. 67.

36 BRITTO, Igor Rodrigues. Infancia e Publicidade: Protecéo dos direitos fundamentais da crianga na
sociedade de consumo. 1. ed. Curitiba: CRV, 2010. p. 68.

37 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos. 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
Acesso em: 20 jul. 2023.

3% MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Art. 19. Direitos da crianga. In: GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLLI,
Valerio de Oliveira. Comentéarios a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da
Costa Rica. 4. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 189-194.

339 “Artigo 17

1. Os Estados Partes reconhecem a funcéo importante desempenhada pelos meios de comunicacéo, e devem
garantir o acesso da crianca a informacdes e materiais procedentes de diversas fontes nacionais e internacionais,
especialmente aqueles que visam a promocéo de seu bem-estar social, espiritual e moral e de sua saude fisica e
mental. Para tanto, os Estados Partes devem:

- incentivar a elaboracdo de diretrizes apropriadas a protecéo da crianca contra informagdes e materiais
prejudiciais ao seu bem-estar, tendo em vista o disposto nos artigos 13 e 18.” (UNICEF. Convencao sobre os
Direitos das Criancas. 20 nov. 1989. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-
direitos-da-crianca. Acesso em: 20 jul. 2023.)
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convivéncia familiar e comunitaria”, e, para além, prevé a necessidade absoluta de protecdo
desses sujeitos contra "toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo”®*, quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que reproduz a ideia
constitucional de absoluta prioridade a garantia de “efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
salde, & alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria”, fixando, ainda, os
parametros que envolvem tal garantia.3*

Como ja dito anteriormente, “[p]elo principio da prioridade absoluta, criangas e
adolescentes tém primazia no atendimento de suas demandas e necessidades, e seu interesse
deve preponderar”®*2, ndo sendo possivel questionar sobre qual interesse tem prioridade, eis
que essa escolha ja foi feita por meio do poder constituinte. Ela determina “a primazia das
necessidades da crianca e do adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de
conflitos, ou mesmo para elaboragdo de futuras regras.” 34

Por fim, o reconhecimento de sua situagdo de pessoas em desenvolvimento demanda
gue possuam uma protecdo adicional, propria dos sujeitos em situacdo de vulnerabilidade e que
ndo possuem eles préprios condicbes de exercicio de seus direitos. Dias ressalta a prioridade
absoluta como uma consequéncia do reconhecimento dessa vulnerabilidade, o que faz criangas
e adolescentes destinatarios de tratamento especial e de uma necessidade de prioridade com

“repercussdo imediata sobre o comportamento da administracdo publica, na entrega, em

340 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL. [Constitui¢do
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.)

341 paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.
(BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 10 jul. 2023.

32 D’ AQUINO, Lucia Souza. Criancga e publicidade: hipervulnerabilidade? Rio de Janeiro: Limen Juris, 2017.
p. 59.

343 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos tedricos e praticos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 69.
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condicBes de uso, as criancas, adolescentes e jovens dos direitos fundamentais especificos, que
lhes sdo consagrados constitucionalmente.”3*

Também no que tange a prioridade absoluta, podem ser encontradas previsdes em
normas internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959
(também ratificada pelo Brasil), que determina que, nas leis garantidoras de protecéo social e
desenvolvimento em condicGes de liberdade e dignidade, levar-se-&o em conta sobretudo os

345

melhores interesses da crian¢a®*. A ja mencionada Convencéo sobre os Direitos da Crianca,

no mesmo sentido, prevé em seu art. 3 o respeito ao principio da prioridade absoluta®4®.

Da mesma forma que as normas internacionais, as Cortes Internacionais tambem ja se
manifestaram sobre os direitos das criangas e reconheceram sua prioridade absoluta. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, instada a se manifestar sobre os direitos das criangas,
emitiu a Opinido Consultiva 17/2002, em que reconheceu a prioridade absoluta como
reguladora dos direitos das criancas, fundada “prépria dignidade do ser humano, nas
caracteristicas proprias das criangas, na necessidade de propiciar o seu desenvolvimento, com

pleno aproveitamento de suas potencialidades”, devendo as agdes do Estado e¢ da sociedade

voltar-se para o cumprimento do principio.3*’

344 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2022. p. 68.
345 «principio I

- A crianga gozarda de protecdo especial e dispora de oportunidade e servicos, a serem estabelecidos em lei por
outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma
saudavel e normal, assim como em condi¢des de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a
consideracao fundamental a que se atendera serd o interesse superior da crianca.

Principio VIII

- A crianca deve - em todas as circunstancias - figurar entre os primeiros a receber protecéo e auxilio.”
(UNICEF. Declaragao Universal dos Direitos da Crianca. 20 nov. 1959. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex41.htm. Acesso em: 20 jul. 2023.)

346 “Artigo 3

1. Todas as a¢des relativas a crianca, sejam elas levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de
assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar
primordialmente o melhor interesse da crianga.” (UNICEF. Convengdo sobre os Direitos das Criancas. 20 nov.
1989. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 20 jul.
2023.)

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de
agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos: Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf.
Acesso em: 20 jul. 2023. p. 61-62.
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Ainda, definiu o conceito e alcance do interesse superior das criancas, implicando um
desenvolvimento e exercicio pleno de seus direitos como guias para a elaboracéo de leis e sua
aplicacdo em relacdo as criancas, explicitando ainda que esse dever nao se encontra limitado
pelas previsdes de igualdade da Convencéo, eis que a protecéo especial das criancas decorre de
sua propria situacio de pessoa em desenvolvimento.>*8

Dessa forma, percebe-se uma necessidade de reconhecimento dos direitos das criangas,
portadoras “da continuidade do seu povo e da espécie”’®*°, sendo sua vulnerabilidade o motor
de politicas especiais de protecdo. N&o por outra razdo, em voto concordante na Opinido
Consultiva supracitada, Cancado Trindade afirmou que quando se descuida das criangas,
destruindo seu encanto, pondo fim prematuro a sua inocéncia, submetendo-as a todo tipo de
privacdes e humilhacdes, esta-se pondo fim ao futuro®°. Isso porque o sujeito dos direitos é a
pessoa, de carne, 0sso e alma, ndo havendo uma neutralidade no Direito, que é finalista e
objetiva a protecédo desses sujeitos. “El corpus juris de los derechos humanos del nifio se ha
conformado como respuesta de la conciencia humana a sus necesidades de proteccion”3!

Entdo, percebe-se que o corpo legislativo, tanto nacional quanto internacional, que
protege criangas e adolescentes, reconhece sua situagao de sujeitos em desenvolvimento. “Sua

deficiéncia de cognicdo e falta de compreensdo a respeito dos mecanismos que regem a

348 <2 Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a
la vida del nifio.

3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos no impide la adopcién de reglas y medidas especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren
un trato diferente en funcion de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la proteccion de los
derechos e intereses de los nifios.” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion
Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Acesso em: 20 jul. 2023. p. 86.)

349 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Natureza e implantagdo do novo Direito da Crianca e do Adolescente. In:
PEREIRA, Ténia da Silva (coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente: Estudos sécio-juridicos. Sado Paulo:
Renovar, 1992. p. 17.

350 «“El medio social que se descuida de sus nifios no tiene futuro. EI medio social que se descuida de sus
ancianos no tiene pasado. Y contar sélo con el presente fugaz no es mas que una mera ilusién.” (O meio social
que descuida de suas criancas ndo tem futuro. O meio social que descuida de seus ancidos ndo tem passado. E
contar somente com o presente fugaz ndo € mais que uma mera ilusdo [traducdo livre da autora]). (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de
2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos: Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio. Voto concorrente do Juiz A. A. Cangado Trindade. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Acesso em: 20 jul. 2023. p. 1 do Voto do Juiz.)

351 <O corpus juris dos direitos humanos da crianga foi modelado como uma resposta da consciéncia humana as
suas necessidades de protegdo.” [tradugdo livre da autora]
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sociedade fazem como que seja necessario protegé-las para que ndo sejam iludidas, feridas,

enganadas.”>>2

4. A PROTECAO DAS CRIANCAS GERADAS POR MEIO DE FERTILIZACAO
ARTIFICIAL CASEIRA

Postas as discussdes a respeito das novas configuracdes das familias e dos direitos das
criancas, ha de se adentrar na discussdo aqui proposta, que se refere a protecdo das criancas
geradas pelas denominadas inseminagdes caseiras.

Para tanto, inicialmente seréo apresentados 0s posicionamentos dos tribunais estaduais
a respeito do tema. A pesquisa, realizada no més de julho de 2023, foi feita nos sites dos
Tribunais de Justica dos 26 estados da federacdo e Distrito Federal, utilizando os marcadores
“inseminagdo” e “caseira”, com o operador “e”. Na maioria dos estados, ndo foram encontrados
julgamentos, a excecdo dos seguintes: 1 julgado no Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (TIDFT), 2 no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG), 4 no Tribunal de Justica
do Parana (TJPR), 2 no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e 20 ac6rddos no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP). As demandas restringem-se, em sua maioria, a
conflitos de competéncia a respeito do Juizo competente para julgamento de a¢des visando a
inclusdo do nome de uma das maes no registro da crianca (se a Vara de Familia ou o Juizado
da Infancia e Juventude) e acGes para permitir o registro de dupla maternidade. Houve, entre 0s
resultados, acérddos indisponiveis em razdo do segredo de justica e resultados que ndo
possuiam relacdo com o tema aqui debatido.

Nesse capitulo, serdo destacados alguns julgados que trouxeram questfes importantes a
julgamento.

Entre os julgados a respeito do registro da dupla maternidade, sobressaem-se 0s
argumentos voltados ao reconhecimento de que, em razdo de a inseminagdo caseira nao
observar os procedimentos relativos a reproducao assistida realizada em clinicas especializadas,
ndo é possivel dar cumprimento ao disposto no art. 17, Il, do Provimento n. 63/2017 do
Conselho Nacional de Justica, que determina a necessidade de “declaracdo, com firma
reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reprodu¢do humana em que foi

realizada a reproducdo assistida, indicando que a crianca foi gerada por reproducéo assistida

352 D’ AQUINO, Licia Souza. A crianca consumidora e os abusos da comunicacdo mercadoldgica: passado,
presente e futuro da protecdo dos hipervulneraveis. Curitiba: CRV, 2021. p. 58.
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heter6loga, assim como o nome dos beneficidrios” para a emissdo de Certiddo de Nascimento
da crianca com o nome das duas maes. Nesses casos, em regra, os tribunais decidiram pelo
reconhecimento da maternidade socioafetiva da méde que ndo gestou a crianca, tendo ocorrido
também um julgamento em que constou a possibilidade de adog¢éo da crianca pela outra mae.

O TJSP possuia jurisprudéncia mais apegada a norma, no sentido de negar o registro.
Entretanto, ultimamente, houve uma mudanca de posicionamento, sendo agora plenamente
reconhecido o direito da mée ndo gestante a ter sua maternidade registrada no documento da
crianca.

Em alguns casos, sobressai o tema aqui discutido, que diz respeito a possibilidade de
determinacdo de inclusdo do pai bioldgico no registro de nascimento da crianga. Veja-se que,
em tese, a inseminacdo caseira parte do pressuposto de que somente um dos pais bioldgicos
(mae ou pai, apesar de a jurisprudéncia encontrada ter sido unanime no sentido de busca de
registro somente de dupla maternidade) permanecerd com a crianga, limitando-se o outro ao
fornecimento do material genético.

Nos casos julgados, houve uma Unica vez em que a situacdo apareceu, e que sera
abordada detidamente mais a frente. Mas essa possibilidade ndo foi afastada pelos Tribunais. O
TJSP, no julgamento do processo n. 1055550-93.2019.8.26.0002%, asseverou que “caso o
genitor bioldgico ou a menor deseje, no futuro, o reconhecimento de sua paternidade, ndo estara
impedido de fazé-lo, podendo buscar as vias adequadas para tanto, sendo certo a admisséo pelo
ordenamento patrio da multiparentalidade.” O mesmo entendimento foi repetido no julgamento
do processo n. 1003733-76.2021.8.26.0565°%,

O caso pontual a respeito do reconhecimento de paternidade foi julgado pelo TIMG.
Trata-se de dois casais homossexuais, em que dois pares de irmdos (uma mulher e um homem
em cada caso) sao casados entre si (as duas mulheres e os dois homens). Pretendendo que o0s
casais pudessem constituir familia, os quatro entabularam um acordo em que uma das mulheres
geraria duas criangas com material genético de seu cunhado, ficando uma crianga como filha
de cada casal. Entretanto, ap0s a gestagéo e o nascimento da primeira crianca, a mulher decidiu
ndo prosseguir com o acordado, deixando de gerar o segundo filho. Nesse sentido, houve o

ajuizamento de acdo de reconhecimento de paternidade pelo doador do material genético, para

33 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n. 1055550-93.2019.8.26.0002. Apelante:
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Apelados: A. A. P., A.J. G. e R. A. DE G. Relator: Desa. Marcia
Dalla Déa Barone. S&o Paulo, 21 jan. 2022. DJe 21. jan. 2022.

34 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n. 1003733-76.2021.8.26.0565. Apelante:
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Apelados: A. P. DA S. e C. C. G. B. Relator: Des. Carlos Alberto de
Salles. S&o Paulo, 21 set. 2022. DJe 21 set. 2022.
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que constasse seu nome como pai da crianca, pleiteando também o compartilhnamento da guarda
e visitagdo da crianga®>®.

O Tribunal, ciente do ocorrido, determinou, em sede de agravo de instrumento, a
manutencdo da decisao que deferiu parcialmente o pedido de guarda formulado, permanecendo
a visitagdo a crianca até posterior julgamento final da acdo. Veja-se que no presente caso houve
0 reconhecimento da realizagdo do procedimento, mas, em razdo da situacdo concreta
vivenciada pelas partes, foi permitida a convivéncia entre o pai bioldgico e a crianca.

Essa situacdo, embora pouco frequente nos Tribunais do pais, pode vir a ocorrer com
mais frequéncia, tanto por pais bioldgicos que querem conviver com os filhos quanto por maes
que, em possivel situacdo de adversidade financeira ou emocional, requeiram o reconhecimento
da paternidade cumulada com a decisdo sobre guarda e alimentos. Ha, ainda, um resultado entre
0s pesquisados que se trata de acdo negatoria de paternidade, mas o acérddo se encontra em

segredo de justica e ndo foi possivel 0 acesso a seu contetdo para compreender o caso ocorrido.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A questdo dos direitos das criancas advindas de inseminacao caseira nao encontra ainda
uma resposta unanime na jurisprudéncia brasileira. A grande maioria dos casos busca o0
reconhecimento da dupla maternidade, o que nao traz maiores debates juridicos.

Entretanto ha que se pensar nos questionamentos advindos de outras situacdes, como as
acima levantadas. Por mais que as partes envolvidas no processo de inseminacdo caseira
busquem se resguardar com a elaboracdo de um contrato, com destaque ao que diz respeito aos
direitos relacionados a crianca gerada, de modo a isentar o doador de qualquer responsabilidade,
percebe-se que é um documento precario, visto que temas como guarda e alimentos sdo matérias
de ordem publica, sendo o cerne deste recorte o estado de necessidade do infante, ndo sendo
este objeto de mero arbitrio dos contratantes®®®.

Nesses casos, sera necessario ao julgador avaliar o melhor interesse da crianga, o
principio da protecéo integral e da prioridade absoluta para definir se se trata de caso em que a

paternidade bioldgica deve ou ndo ser reconhecida. Veja-se que definir o melhor interesse da

35 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n. 0120697 -
81.2021.8.13.0000. Agravante: S.N., representado por L.N.P. Agravado: T.J.S. Relator: Des. Mauricio Soares.
Minas Gerais, 02 set. 2021. DJe 02 set. 2021.

36 ARAUJO, Ana Thereza Meireles. Projetos parentais por meio de inseminagdes caseiras: uma anélise bioético-
juridica. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 24, n. 2, p. 101-119, 2020. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/453. Acesso em: 19 jul. 2023.
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crianca ndo envolve uma questdo meramente financeira ou material, mas também de sua
seguranca e bem-estar emocional.

A concepcéo atual de Estado é de uma valorizacdo da pessoa como o centro do Direito,
por meio de uma busca de equilibrio das relacdes, de solidariedade e reducédo de desigualdades,
repersonalizando as relagdes.®’ “O grupo dos direitos fundamentais atua como um ndcleo, ao
redor do qual se pretende que gire o direito privado. Um novo sistema solar, no qual o Sol é a
pessoa. Nao se trata de mera comprovacédo fatica ou de instalacdo legal passiva, sendo de
verdadeiro principio ativo e, portanto, estruturante do sistema.”3>®

Entende-se, assim, que a decisdo a ser adotada ndo sera Unica e valida para todos o0s
casos que virem a surgir, mas devera se adequar ao caso concreto a fim de buscar uma
concretizacdo da protecdo dos direitos das criangas no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, em busca de delimitar um caminho aos julgadores — tendo em vista que a
prética da inseminacdo caseira tem grande potencial de crescimento no Brasil, dadas as suas
circunstancias —, percebe-se que a saida mais coerente seria normatizar a situagdo em comento,
seja para proibir a préatica ou estipular diretrizes desta®®, salientando em primeiro plano os

interesses da parte mais fragilizada da relacdo: a crian¢a®®
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REMINISCENCIAS TEORICAS SOBRE A ORIGEM DA VIDA E O MOMENTO DO
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Resumo

O presente estudo compreende atividade de pesquisa sobre cinco teorias a respeito da origem
da vida, sob aspectos cientificos, culturais, teoldgicos e juridicos, sendo elas construidas sob
as Oticas: genética, embrioldgica, neuroldgica, ecolégica e metabdlica, e as correlacionando
com trés correntes doutrinarias que tratam do inicio da personalidade juridica, sendo elas:
teoria natalista, da personalidade condicional e concepcionista. Compreendendo, assim, as
principais interseccdes tedricas sobre o tema, possibilitando propor, em sede de hipotese, qual
teoria melhor se adequa a tradicao juridica contemporanea, bem como meios de sua regulacao.

Palavras-chave
Personalidade, civil, vida, inicio, direitos.

Substract

Currente paper comprises research activity on five theories about the origin of life, under
scientific, cultural, theological and legal aspects, which are constructed from the perspectives:
genetic, embryological, neurological, ecological and metabolic, correlating them with three
doctrinal currents that deal with the beginning of legal personality, being them: nataltheory,
conditional personality and conceptionist. Thus, understanding the main theoretical
intersections on the subject, thus making it possible to propose, in case, which theory best fits
the contemporary legal tradition, as well as means of it’s regulation.
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Personality, civil, life, beginning, rights.
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1. Introducéo

Por toda a historia humana, a autocompreensao enquanto “ser’” entende o ambiente de
autoquestionamento, talvez em maior medida do que de autoconhecimento, que mais aflige a
humanidade, pela quase intangivel possibilidade de se alcancar uma lei cientifica capaz de
definir o “Ser”, definir a “Vida” e definir seus “Direitos”.

N&o obstante, desde a primeira centelha de pensamento, o ser humano busca
compreender a natureza de sua identidade de espécie, bem como o seu lugar como mestre de
seu tempo, e vem elaborando as mais refinadas e, por vezes, mais complexas hipoteses para
tornar tais conceitos objetivos e tangiveis.

A ciéncia juridica, que compreende ramo préprio das ciéncias sociais aplicadas, por
sua vez, busca o ambiente normativo oriundo da autocompreensdo humana sobre a realidade,
uma vez que, o ser humano, desde a primeira centelha de pensamento, ordena sua realidade
de acordo com sua capacidade de compreender o mundo natural, sua participagédo no ambiente
e no tempo em que existe, bem como sua capacidade de alterar a realidade, especialmente
pela intervencdo tecnoldgica.

E lugar comum que o ser humano intervé na realidade de forma cada vez mais eficaz,
conforme evolui sua tecnologia, o0 que cria ambientes inter-relacionais mais complexos, o
que, por sua vez, exige um sistema normativo mais eficiente. Podemos observar com certa
facilidade o surgimento de normas a regular estes ambientes na histéria, especialmente
guando o tema trabalhado é tangivel, como normas contratuais, normas a regular a industria,
0 mercado financeiro, o0 mercado farmacéutico, a forma como o ser humano deve interagir
com 0 meio ambiente, inclusive normas penais, pelo surgimento de novas maneiras de violar
direitos de outros individuos; todavia, quando o0 ambiente normativo se volta para as questdes
mais elementares da humanidade, os avancos tecnolégicos e cientificos parecem lancar mais
duvidas sobre o tema do que trazer luz para sua compreensao e, portanto, a origem da vida,
certamente, € um dos grandes questionamentos do ambiente juridico atual, especialmente
pelas muitas respostas que os mais diversos ramos das ciéncias propdem para sua
conceitualizacdo em nosso atual estagio de desenvolvimento cientifico.

Destarte, o Direito, enquanto meio de obtencéo da justica, mesmo em um ambiente
objetivamente normatizado, necessita compreender as repercussdes que cada hipotese, tese
ou defini¢do causara na sociedade, para cada diferente cultura, em sua formacao historica e
religiosa, especialmente porque ndo pode o Direito tomar para si o poder de eleger qual teoria
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esta correta, mas sim, coalescer as diversas teorias e anseios sociais e buscar obter delas um
meio de preservar os Direitos inerentes a Personalidade da Pessoa Humana nos diversos
estagios e formas de seu exercicio.

Esta atividade, dialética e cientifica, quando elaborada dentro do ramo das ciéncias
juridicas, se presta de forma genérica a normatizacBes sobre o tema; todavia esta
normatizacdo, que em esséncia visa estabelecer um nicho justo a fomentar o desenvolvimento
humano, se perfaz primordialmente da complexa conceitualizacdo do certo e do errado.
Podemos dizer que um dos meios mais eficazes para se investigar o certo e o errado tem seu
nascedouro na moral e, portanto, na ética, enquanto ramo da filosofia e, em especial para o
tema proposto, pela bioética.

De forma resumida, a bioética articula um consenso dos diferentes nichos
socioculturais e religiosos com o ambiente institucional, formado por profissionais da saude,
cientistas, governos, objetivando a seguranca e a biosseguranca[1] e, por que ndo afirmar, da
seguranca juridica envolta nas conclusdes propostas, inclusive, sua reverberacdo nas questdes
mais basilares do Direito Civil.

Assim, devemos questionar: O que € vida? Quais 0s conceitos que 0s mais diversos
ramos das ciéncias, que 0s mais diversos nichos sociais, culturais e religiosos dao a vida?
Como o ambiente juridico trata o tema? E como as ciéncias juridicas podem melhor tratar o
tema? Nosso ambiente normativo ja alcancou todo seu potencial sobre a origem da vida e
sobre a garantia de direitos fundamentais neste particular?

Tais questionamentos sdo de suma importancia ao tema, pois separam 0s conceitos,
evitando, assim, uma aproximagdo comum, todavia, equivocada, entre vida humana e pessoa
humana. O que também contribui para que o debate sobre direitos fundamentais da pessoa

humana seja feito em um ambiente de clareza do saber e clareza das informac6es disponiveis.

2. Perspectivas cientificas sobre o inicio da vida

a. Nao ha denominadores comuns (problematizacao)

O tema em tela sustenta certamente uma das maiores controvérsias humanas e uma
das poucas que, com 0 avango tecnoldgico e com 0 aumento das informag6es disponiveis, ao
inves de se tornar mais clara a compreensao, torna-se mais complexa, no sentido de que cada
degrau que o ser humano conquista em conhecimento representa a0 mesmo tempo um passo

mais préximo e um passo mais distante de uma lei cientifica em sentido estrito.
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Sob um aspecto bioldgico, talvez até mesmo filosofico, a vida € uma constante, ndo se
inicia a cada reproducéo, conformando um ciclo vital, em que a vida pode se iniciar para um
novo individuo. Alids, do ponto de vista celular ndo é diferente, pois cada célula ao se
reproduzir gera uma nova célula viva, e estas células por sua vez podem compreender um
individuo multicelular, cujo status de vivo independe da morte ou do surgimento de novas
células em seu organismo em especifico. O mesmo ocorre com relacdo as espécies vivas,
mantendo o clico vital permanente.

Todavia, resta-nos claro que ao utilizar a individualizagdo da vida como ponto
referencial, urge a necessidade de compreender de forma mais objetiva em que momento
comeca e termina a vida, tanto pelos critérios cientificos, sobre o comego da vida humana,
como pelos critérios filosoficos ou jus-filoséficos, sobre o inicio da vida de uma pessoa[2].

Ainda, estes dois momentos conceituais criam uma dificuldade, em especial, do ponto
de vista etico, que tanto ird influenciar os limites da atuacdo médica, como, naturalmente, a
edificacdo de normas juridicas a regular, em especial, a extensdo da garantia de direitos a
vida, pois comecamos a observar a vida sob dois prismas, a vida e a pessoa, isto é, além e,
talvez, mais importante do que definir quando comeca a vida, é preciso definir em que
momento esta vida guarda o potencial de se tornar uma pessoa, e em que momento esta vida,

de fato, se torna uma pessoa, como momento singulares e ndo partes de um singularidade.

b. Perspectiva Genética

Desde a década de 1990, as ciéncias genéticas vém ganhando muito destaque no
ambito dos sistemas judiciais pelo mundo. Mas muito além de fornecer meios mais precisos
de constituir elementos de prova, em especial na esfera das ciéncias penais, fornece um
complexo de novas informagdes cientificas que influenciam todo o Direito enquanto Ciéncia,
e, portanto, ampliando o espectro de estudo da bioética dentro das ciéncias juridicas.

De forma geral, podemos afirmar que a perspectiva genética tem seu nascedouro na
visdo bioldgica do inicio da vida, como um desdobramento mais refinado das ciéncias
biologicas, do que a teoria metabolica, a qual trataremos adiante, especialmente, quando se
concentra o estudo no inicio da vida humana.

A visdo Bioldgica, como, aqui tratada, antecessora da perspectiva ou visdo genética,
tem por base, quando tratamos da vida sob o prisma da vida humana, que o desenvolvimento
humano embrionario tem inicio na fecundacdo do évulo pelo espermatozoide[3], a partir do

qual uma série de alteragbes ocorrerdo, pela multiplicagdo celular, ainda antes de ocorrer a
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nidacdo, formando um zigoto, com DNA prdprio[4]; todavia este zigoto podera, até o 12° dia
da fecundacéo, se dividir em mais de um embri&o.

A perspectiva genética, como um resultado mais refinado da teoria bioldgica, observa,
assim, a existéncia de um DNA préprio como elementar basica para se considerar o
surgimento de uma nova vida, ou seja, com a fecundacdo, a combinacéo dos genes formam
um novo conjunto genético Unico, portanto um novo individuo de uma dada espécie, sendo,
esta individualidade genética a constante para se definir o momento do surgimento de uma
nova vida.

A visdo genética ganha evidéncia como hipdtese, pois pode, por assim dizer, ser
cientificamente submetida a prova com a execucdo das técnicas de reproducdo humana
assistida. Se citarmos a fertilizacdo in vitro, o embrido formado fora do Utero da méae, com o
material genético dos progenitores, ndo recebera qualquer novo elemento genético apos o
procedimento assistido de nidagdo, desenvolvendo-se com metabolismo proprio, embora
necessite que o Gtero materno lhe forneca nutri¢do, hidratagdo e calor; mas apenas replicando
células com seu proprio material genético, alias, é importante ressaltar que este individuo
pode ser gerado em uma “barriga de aluguel”, o que demonstra sua interdependéncia
genética[5].

Pela perspectiva genética, todo o desenvolvimento humano, a partir da sua concepgéo,
é decorréncia da vida originada pelo novo genoma humano, sendo assim, esta perspectiva ndo
abre abordagem para elementos como a viabilidade da vida, intra ou extra uterina, bem como
sobre a condigdo daquele individuo se tornar um “ser moral”[6].

Assim, dos proprios avangos biotecnoldgicos, muitos conceitos ja bem edificados na
sociedade sofreram grandes questionamentos, os retirando do campo das certezas e os levando
para 0 campo das grandes controvérsias, extraindo, ao menos em nosso tempo, qualquer
possibilidade de se encontrar um denominador comum.

A conceitualizacdo genética, assim, pode ser observada como uma forma de reafirmar
a Optica da conceitualizacdo biologica, como em sendo o inicio da vida a partir da concepcéo,
uma vez que pela ciéncia genética, pode-se verificar certa independéncia entre o novo

individuo e suas matrizes genéticas ou mesmo gestacionais.

c. Perspectiva Embrioldgica
Notaremos grande correlagdo entre a visdo embrioldgica e a visdo genética. Mas esta
trata o inicio da vida, pela confirmacdo da individualidade do desenvolvimento do ser
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resultante da fecundacéo, ou seja, do surgimento de um embrido, isto porque, mesmo tendo o
zigoto um DNA préprio, resultado da fecundacdo, até o 12° dia, ele pode se dividir em mais
de um individuo, logo, gerando dois ou mais conjuntos celulares distintos, que guardam o
potencial de dois ou mais seres humanos.

Notadamente, esta teoria busca o reconhecimento do momento de inicio da vida,
quando a individualidade do organismo ja € mais evidente. Isto pois, até a formagdo do(s)
embrido(des), a nova sequéncia genética pode se desdobrar em mais de um individuo.

Todavia, este conceito, tal como o genético, carrega de forma intrinseca uma carga
axioldgica inerente a vida humana de uma pessoa (no conceito juridico de pessoa humana), o
que nos remete as singularidades do momento em que se estabelece o inicio da vida e o do
momento em que se estabelece o inicio da personalidade humana.

Podemos, assim, observar que a ciéncia, acompanhando as tendéncias semanticas,
filoséficas, culturais e religiosas, busca ao mesmo tempo que definir sob critérios precisos
estes dois momentos, os conceituar dentro do sentir humano sobre sua existéncia. Nao fosse
isso, a Organizacdo Mundial da Saude ndo consideraria a vida intrauterina apenas a partir da
nidificacdo, pois apenas a partir do pleno implante do “neoconcebido” se pode observar sua
individualidade[7].

Vé-se que os conceitos cientificos, acompanhando a prépria natureza humana sobre
sua existéncia, buscam o intuito da individualidade como meios de definicdo da vida que
carrega o potencial de se tornar uma pessoa.

Do ponto de vista médico/bioldgico, o embrido possui um genoma proprio, que
decorre do DNA formado no momento da fecundacdo, mas com carga de individualidade
mais especifica, possuindo um perfil epigenético que Ihe dé o potencial de iniciar um processo
de desenvolvimento continuo e gradual até atingir a maturidade de sua espécie, manifestando
a propriedade de uma lei cientifica, qual seja a capacidade dos animais, que pela atividade
especifica dos seus diversos genes, ordenam um processo de desenvolvimento[8].

Tais caracteristicas, tdo especificas do embrido, ddo guarida a visdo embrioldgica para
definicdo do momento do surgimento da vida, como a formacdo do(s) embrido(6es) apos a

concepgéo.

d. Perspectiva Neurologica
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A perspectiva neuroldgica € resultado de um exercicio de raciocinio reverso, elaborado
sob a interpretacdo de uma das correntes médicas para 0 momento em que a vida cessa hum
dado individuo.

Atualmente, muitos sdo 0s meios habeis para manter a atividade de 6rgdos vitais em
ambientes controlados com o auxilio de aparelhos; todavia, estes meios de manutencdo da
vida, ddo certa carga de artificialidade a continuidade da atividade vital em um individuo,
inclusive, possibilitando o funcionamento destes érgédos vitais, mesmo quando ja exauridas
todas as possibilidades de o dito individuo retomar suas funcdes vitais de forma autbnoma.

Essa circunstancia trouxe a mesa de debates bioéticos a necessidade de se questionar
quando a vida cessa, para, em termos praticos, determinar quando os aparelhos que
mantinham os 6rgaos vitais em funcionamentos poderiam ser desligados, bem como quando,
como e por quem esta decisdo poderia ser tomada.

Naturalmente, ndo h& consenso a respeito desta questdo, da mesma forma como néo
ha consenso a respeito do momento em que se inicia a vida; todavia a necessidade de garantir
uma resposta, em especial, aos familiares daqueles que ja ndo podiam retomar sua condicao
saudavel e sua consciéncia, gerou o que podemos chamar de consenso, em especial nas
ciéncias médicas, que foi seguido pelas ciéncias juridicas, regulando o tema de forma a
reconhecer que com o fim definitivo das atividades elétricas do cérebro, ou seja, com a
chamada morte cerebral, reconhecesse a morte daquele individuo.

O exercicio ldgico reverso, por sua vez, determina um ambiente condicional: Se a vida
cessa com o fim da atividade elétrica no cérebro, logo, a vida se inicia com o inicio da
atividade elétrica no cérebro.

Entretanto o momento do inicio da atividade elétrica no cérebro, por si so, é
controverso. O que se sabe a partir da literatura médica é que a formac&o do sistema nervoso
se da entre a 82 e a 202 semana da gestacdo; todavia ndo se pode precisar o0 momento em que
se inicia a atividade elétrica neste sistema nervoso em formagdo embrionaria.[9]

De plano, o grande lapso temporal em que a atividade elétrica pode ou néo se iniciar
no embrido denota grande dificuldade para sua aplicagdo no ambiente juridico; todavia essa
teoria ja é utilizada em casos especificos, como a autorizagdo judicidria para realizacdo de
abortos de fetos anencefalicos[10], — alias, sobre este ponto, como observaremos adiante, a
ordem juridica se valera de diversas teorias sobre a personalidade juridica, bem como diversas
visbes cientificas sobre o marco do inicio da vida, de acordo com as pressGes sociais,

ideolodgicas e natureza dos fatos que envolvem cada caso concreto, o que do ponto de vista
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juridico, também, dificulta a adocdo de um unico critério dentro da prépria ordem legal —,
mas ndo é aplicada, por exemplo, nas teses e modelos juridicos que tratam da protecdo da
vida do feto em outros ambientes faticos.

Outro aspecto importante da “visdo” neuroldgica sobre o marco inicial da vida, reside
no fato de que seu apoio de base é a fungdo do sistema nervoso, afinal, é de se presumir que
algo especialissimo possa ser dele extraido do ponto de vista conceitual, para que possa dar
guarida para fixar este instante, no qual a atividade organica do embrido em pleno
desenvolvimento, configura uma vida, podemos chamar esta caracteristica como Consciéncia,
a mens humana, ainda que em estagio de potencial desenvolvimento, o que nos leva a um

importante desdobramento da visdo neuroldgica, qual seja a visdo psicologica.

e. Perspectiva Psicologica

E conhecido que a mente humana se perfaz em uma série ordenada de conexdes
elétricas no cérebro, formadas pelas sinapses entre os neurdnios, que criam o ambiente de
acimulo de informagbes e memorias, que guiardo a formacdo do comportamento do
raciocinio logico e, de formas que a ciéncia médica e psicolédgica ainda ndo alcangou em
integralidade, da formacdao da psiqué humana e sua fonte egdica[11].

O estudo da mente, resultado da visdo psicoldgica, denota ainda maior dificuldade do
que o modelo neuroldgico, pois se no primeiro ha a necessidade de se conhecer 0 momento
de formacdo do sistema nervoso, e entdo determinar o momento em que se inicia a atividade
elétrica neste sistema nervoso, a visao psicoldgica extrapola o conceito, se debrucando sobre
um questionamento, cuja elucidagcdo aparenta ser ainda mais remota, qual seja, ‘em que
momento o feto passa a ter uma mente?’; mas para responder a esse questionamento, outro
mais importante se faz necessario: O que é a mente?

Tais questionamentos remontam a filosofia classica, aos dogmas religiosos, muito
antes do surgimento de ramos cientificos como a psicanalise, que embora muito refutada,
guarnece os pilares do estudo de um campo cuja compreensao ainda escapa de nossa ciéncia,
talvez até mais do que escapa o potencial da ciéncia em definir o momento da vida. Assim,
se faz necessario tecer um breve bocejo histdrico conceitual para tratar o tema.

Se retomarmos a filosofia classica, Platdo, em sua obra A Republica, ao tratar da
consciéncia humana, ou alma humana, afirmava que a alma se unia ao corpo apenas no
momento do nascimento, sendo portanto este 0 momento em que a vida do feto se tornava

uma vida humana. Seu discipulo, Aristoteles, por sua vez, elaborou a “teoria da animagio
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imediata”, conjecturando que a “alma” se unia ao feto algumas semanas depois da concepgao,
fato que se observaria a partir do momento que o feto comecasse a se mexer dentro do Utero
materno, sendo esta teoria, inclusive, recepcionada por Sdo Tomas de Aquino e influenciando
até hoje a visdo que a Igreja Catdlica tem sobre o tema.[12]

Ap0bs a era classica da filosofia, muitos temas antes amplamente discutidos foram de
certa forma limitados pelos dogmas religiosos da igreja catolica, muitos deles mantidos até
os dias atuais. Sendo que apenas no ultimo terco do século XIX, essas discussdes encontraram
novas aberturas, periodo que foi nominado como “descoberta da Vida” pelo filésofo espanhol
Julidn Marias.

Soren Kierkegaard, filosofo dinamarqués (*1813, +1855), debrugou seus pensamentos
em oposicdo ao idealismo aleméo de Hegel[13], envolto por seus conflitos com os dogmas
religiosos cristdos e o pensamento filoséfico. Apelando para o protestantismo, Kierkegaard
buscou na filosofia de S&o Tomés de Aquino meios para compreender o homem e o ser,
rejeitando a eternizacdo da ratio que o hegelianismo introduzia a filosofia; apontando que o
‘ser’, ou seja, 0 homem, é algo concreto, temporal, abordando a existéncia humana em um
nucleo rigorosamente individual[14], ou o “ser” que ira influenciar o trabalho de Martin
Heidegger.

A ambientacdo do ser, especialmente do ponto de vista individual, como podemos
denotar do ja tratado neste trabalho, demonstra em grande parte as bases conceituais utilizadas
de plano de fundo que as ciéncias médicas e bioldgicas se valeram para construir seus
conceitos de base, bem como os limites (no entender matematico de limite). Este
desenvolvimento cientifico, todavia, se deu (e se d&) de forma simultanea com o
desenvolvimento da atividade intelectual sobre o “ser” que muito importara ao estudo no
campo da psicologia e, como ja tratamos aqui, sera deste “ser” autocompreendido em si, que
é um dos objetos de estudo da psicologia, que podemos extrair o principal fundamento de
validade a visdo neurolégica do inicio da vida, uma vez que nos da a dimenséo de importancia
da atividade neuroldgica sobre a individualidade tdo necessaria para se trabalhar os conceitos
de vida, como podemos observar tanto nas perspectivas genéticas quanto embrioldgicas.

Assim, para compreender este ponto, em esséncia, uma vez que encontramos aplicacdo
pratica sobre o “estar vivo” e o “ser vivo” no ambiente juridico, € preciso compreender como
0 pensamento humano se desenvolveu neste particular. Para tanto, cumpre observar, antes de
adentrarmos na filosofia de Heidegger ou na psicanalise freudiana, compreender o momento

histérico em que a psicologia adentra nos anais da filosofia.
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Franz Brentano (*1838, +1917), filésofo austriaco, também de tradi¢do catdlica, e
portanto com fortes influéncias de Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino, buscou meios de criar
ligacOes entre a filosofia classica e medieval com a filosofia de seu tempo, e, para isso,
debrucando sua obra em dois conceitos fortemente correlacionados, a ética ¢ o “ser”, o que
resultou numa forte influéncia nas areas de estudo da psicologia e também na obra de seu
contemporaneo filésofo, o alemdo Wilhelm Dilthey (*1833, +1911), de forma a
complementarem uma a outra.

A psicologia de Brentano observava de forma basica a existéncia intencional do
individuo, a partir de ‘atos psiquicos’ de ‘representacdo’, ‘juizos’ e ‘emoc¢des’, buscando um
meio de transformar a psicologia em uma ciéncia positiva experimental. Esse ambiente
histérico era partilhado por Dilthey, que ao tratar de sua psicologia e historia do espirito nos
trouxe a ‘ideia da vida’ como um complexo de ‘relagdes vitais’[15], que devem ser
interpretadas em um ambiente histérico, revelando um método hermenéutico para a
psicologia e, portanto, ‘descritiva e analitica’, em 0poSi¢a0 ao positivismo experimental de
Brentano/Conteano, nos dando uma nova férmula interpretativa sobre a vida psiquica, em que
a unidade vital estd em acdo reciproca ao mundo exterior, logo, a vida humana, em seu
entender, seria composta pelas conexdes entre os infindaveis elementos da vida psiquica.[16]

De forma geral, podemos observar que a perspectiva psicoldgica, adentra o cerne da
perspectiva neuroldgica, pois muito além do que pode ser tratado de forma analitica, como a
observacdo das correntes elétricas do cérebro, busca-se compreender o fundamento da
observacao dessa atividade fisica ser bastante para determinar o status de vivo do ser humano
— isto porque ndo se discute em nenhum nivel cientifico que existem formas de vida,
biologicamente compreendidas, que ndo possuem uma consciéncia, ou até mesmo que nao
possuem sistema nervoso, como ja afirmado neste trabalho —, as teses que se desdobram sobre
a compreensdo da vida tém natureza balizada por questdes inerentes & definicdo de vida
humana, ou melhor, da pessoa humana.

Desta forma, ndo podemos afastar da compreensao do status de vivo do ser humano
o status do “ser”. Essa discussdo foi tratada com grande profundidade na obra do fil6sofo
alemé&o Martin Heidegger, intitulada Sein und Zeit[17], na qual ele cunha, no § 53, importante
conceito, o Existenzialer Entwurf eines eigentlichen Sein zum Tode[18], que pode ser
compreendido a partir de uma consideravel simplificagdo do tema, que “Ser” ¢ estar para a
propria morte, sendo a existéncia um continuo incompleto, cuja conclusdo ¢ “ndo ser”,

portanto a morte, logo, o “ser vivo”, é aquele que resta sujeito ao deixar de ser vivo[19].
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Heidegger, assim, trata do ser como possibilidade do existir, afirmando que: Sein zu
einer Moglichkeit, das heif3t zu einem Moéglichen, kann bedeuten: Aussein auf ein Moglichen
als Besorgen sener Verwirklichung[20]. Sendo que o chamado empenho para realizar de
forma efetiva as possibilidades do “ser” resulta na anulagao das possibilidades[21].

Como resultado, podemos observar que a filosofia e a psicologia do final do século
XIX e inicio do século XX descreveu as bases de compreensdo do ser por meio de seu
antagonico natural, o ndo-ser ou deixar de ser, ou seja, “ser vivo” e “deixar de ser vivo”.
Assim, 0 que tivesse meios de interromper o que da ao ser humano, em sua psiqué, elementos
de uma consciéncia, ou uma “alma”, poderia ser considerado como ‘receptaculo’ da esséncia
da vida humana, ou seja, 0 sistema nervoso.

Todavia, e aqui ndo estamos expressando qualquer juizo de valores sobre a validade
ou ndo das teorias apresentadas por Freud, foi apenas a partir dele que se investigou, do ponto
de vista da psicologia e da psicanalise, 0 momentum em que a consciéncia surge e, pelas
evidéncias observadas de psicopatologias, que podem encontrar sua origem durante a vida
fetal, se tornou possivel afirmar que a consciéncia, ainda que despida, num primeiro
momento, de sua autocompreensao enquanto “ser”, de pensamentos elaborados e 16gicos, tem
sua origem ainda durante a gestacdo[22].

Assim, ante a impossibilidade de se determinar com precisdo em que momento 0
sistema nervoso se torna habil a desempenhar atividades proprias da consciéncia, resta muito
mais complexa a fixacdo de um marco inicial para a vida a partir deste momento; todavia o
elemento fisico da psiqué é o sistema nervoso central, assim, tornou-se mais pratico o uso da
sua formacdo como marco para o inicio da vida humana, entretanto este momento também
ndo é preciso o bastante para muitas das necessidades juridicas, em especial aquelas proprias
da preservacdo de direitos fundamentais da pessoa humana, enquanto, pelos axiomas de
Heidegger, serve bem a outros propdsitos juridicos, quando observa a auséncia das condicdes
de manutencdo da vida pelo fim da atividade elétrica cerebral e, portanto, pela

impossibilidade da continuidade da psiqué, logo, do “ser”.

f. Perspectiva Ecologica

Como ja pudemos observar, a individualizagdo do ser é um lugar comum para as
muitas defini¢Ges, ou tentativas, de fixar marcos para o inicio da vida humana. A viséo
ecologica, todavia, acrescenta maior grau de exigibilidade de condicdes ao feto, para que

possa ser considerado vida, muito além mesmo de conceitos de ‘vida viavel’, que desta
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corrente até pode derivar, pois a partir da visao ecoldgica, a vida se inicia a partir do momento
em que o feto passa a ter condicdes de uma vida extrauterina, ainda que ndo precise
necessariamente experimentar esta vida naquele momento[23].

Naturalmente, o feto nestas condi¢bes ja passou por todos os elementos
individualizantes de sua existéncia genética e embrioldgica, ja tem seu sistema nervoso com
consideravel grau de desenvolvimento, bem como elementos de uma consciéncia, guardando,
portanto, um grande potencial de nascer com vida, muito maior do que em estagios anteriores
da gestacdo, todavia por esta visdo, o tempo entre a fecundacdo, a individualizacdo, a
formacdo das caracteristicas embriolégicas de espécie, bem como a formagdo do sistema
nervoso, é demasiado grande, até que se considere aquele feto uma vida humana, o que
causaria diversos problemas juridicos, em especial com relacdo a preservacdo de Direitos,
bem como a prépria natureza humana, que em sua atual conformacéo sociocultural tende a

repelir uma defini¢do que postergue tanto o marco inicial da vida.

f. Perspectiva metabdlica

A perspectiva metabdlica, certamente traz consigo uma carga de controveérsia, que
possivelmente a afastou do ambiente juridico, como uma possibilidade de fixar o marco
inicial para o inicio da vida em especial, porque o ambiente juridico se preocupa de forma
mais evidente com a defini¢do de uma vida humana.

Todavia, como demonstraremos mais adiante neste trabalho, vida, quando analisada
em termos gerais, possibilita a exploracdo de determinados ambientes tedricos, que muitas
vezes ndo contemplam toda a complexidade de quando tratamos especificamente da vida
humana, em especial porque todos as visdes cientificas tém como plano de fundo a vida que
guarda o potencial de se tornar uma pessoa. Alias, por este mesmo raciocinio, 0s termos gerais
ndo contemplam a complexidade de cada espécie de vida conhecida, com seus potenciais
especificos, como o de se tornarem uma bactéria, uma planta, um péassaro etc.

De plano, poderiamos dizer que a perspectiva metabolica resolve este problema, pois
ela ndo esta ligada a individualidade do genoma, ou a especificidade de um embrido,
especialmente porque algumas espécies de vida ndo se reproduzem de forma sexuada, nem se
desenvolvem a partir de formas embrionarias, mas nem por isso deixam de ser organismos
VIVOs.

Entretanto o metabolismo, por si s4, ndo nos permite observar o potencial de

desenvolvimento de determinada espécie viva. Dai, surgem guestionamentos que colocam em
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xeque a perspectiva metabdlica, tais como: Pode haver vida sem que esta possua capacidade
de se desenvolver? Um continuo existencial muito curto (para nossos padrfes de tempo) pode
ser considerado vida?

Evidentemente, tais questdes nos levam para préximo de questionamentos da origem
da vida histérica — pois neste particular seria necessario poder pontuar o que surge primeiro,
0 metabolismo ou 0 RNA — e ndo para a origem da vida de um determinado organismo. Dai
a necessidade de se tratar com muita cautela o tema sob estudo, pois, aqui, ndo se discute a
origem da vida na Terra, mas sim a origem da vida de qualquer organismo vivo e, entdo, a
origem da vida de um ser humano.

Entretanto para que possamos iniciar qualquer estudo quanto a esta visdo cientifica da
origem da vida, é preciso antes compreender, por meio da literatura bioldgica, o que é
metabolismo.

De forma muito concisa, J. Laurence define Metabolismo como a transformacéo da
matéria organica em energia e outras substancias, que sdo utilizadas pelos organismos para
manter sua atividade. Essa atividade compreende atributos proprios dos seres vivos, dentre
eles, 0 movimento, o ciclo vital e reproducdo, a partir de uma organizacao celular, com
quimica prépria[24]. Logo, podemos observar que a manutencdo dos atributos que as ciéncias
bioldgicas utilizam para determinar “o que estéd vivo” depende da existéncia de metabolismo.

Assim, a visdo metabdlica, embora em sua formacdo conceitual, em especial aquela
de que as teorias juridicas se socorrem, ndo pretenda fixar o marco para o inicio da vida, uma
vez que as atividades organicas de reproducdo em si ja carregam vida, pois sdo o resultado do
ciclo vital — elementar da analise do metabolismo, pois é mantido pelo metabolismo —, o que
a principio poderia esvaziar o sentido de se questionar o marco inicial da vida como um todo,
ja que como parte do ciclo, ndo teria inicio ou fim, o que, alias, incentivou o questionamento
sobre o marco inicial de uma vida em especifico (e inclusive fez surgir a necessidade da
elaboracdo de outras teorias — ja analisadas neste trabalho — que melhor pudessem definir o
marco inicial da vida), ou seja, quando aplicada a visdo metabolica ao questionamento central
— em que momento se inicia uma vida? — nos defrontamos com um conjuntos de variaveis
muito grande para serem definidos em um algoritmo, para que possamos tratar esta
perspectiva como uma lei cientifica habil a determinar o marco de uma vida dentro de um
ciclo vital, 0 que nos sugere que para a investigacdo sobre o inicio da vida de um novo
organismo € necessario investigar o inicio da atividade metabolica, vez que serd a partir desta

atividade que este organismo adquirird a capacidade de se desenvolver dentro do ciclo vital
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de sua espécie, resultando em um conceito que pode ser aplicado a quaisquer espécies vivas,
incluindo os seres humanos.

A discussdo deste ponto nos remete ao estudo historico do inicio da vida na terra, em
especial quando aproximamos a visdo metabolica da visdo genética para o inicio da vida e
compreendemos as correlacdes e oposi¢cdes entre a atividade metabdlica e a atividade
genética; sendo vejamos:

Um estudo introdutdrio sobre citologia e genética[25] revela que a ciéncia ainda nao
tem um consenso historico sobre o tema. De forma geral, o nucleo das células, que contém o
DNA, controlam toda a atividade celular, incluindo o préprio metabolismo, o que a principio
poderia nos ofertar uma resposta simples, de que o DNA é antecessor do metabolismo; todavia
uma afirmacdo como esta implicaria outra: em que momento e como se forma o DNA? — o
gue até mesmo poderia nos remeter a perspectiva genética, pois esta ofertaria uma solucéo de
ordem prética, que poderia ser aplicada ao Direito, sem maiores dificuldades conceituais;
entretanto a aplicacdo de um teoria, apenas por suas solucdes praticas, esvazia o sentido
cientifico de qualquer estudo, em especial, porque do ponto de vista juridico, cultural e
filosofico, a definicdo do marco vital é essencialmente necessario para que possamos 0
diferencia-lo do marco da personalidade e, entdo, compreender que sdo distintos, para que
possamos mensurar os limites dos direitos fundamentais a eles aplicados.

Assim, conforme publicacdo da revista ‘Cell’, um importante estudo elaborado por
pesquisadores do MIT, em que foram coletados dados que podem demonstrar que o
metabolismo antecede ao DNA[26] e ao RNA, pois as evidéncias encontradas no estudo
citado indicam a ocorréncia de metabolismo ocorrendo na auséncia de fosfatos, elemento
basico da formacdo do RNA, utilizando em seu lugar o enxofre, elemento comum durante a
formacéo geologica do planeta Terra, embora ndo possamos — e também ndo é nosso objeto
de estudo — determinar o0 momento histérico do inicio da vida, podemos concluir que a
atividade genetica é dependente do metabolismo para se manter.

Destarte, se fizermos a aproximacgdo dos estudos recentes as teorias do Italiano
Francesco Redi, do Russo Alexander lvanovich Oparin e do Ingles Jhon Burdon Sandereson
H., que compreende a chamada ‘teoria da evolugdo gradual dos sistemas quimicos’[27], que
consideram as possiveis condi¢des da terra primitiva, os compostos disponiveis e a formacao
dos primeiros aminoacidos a comporem as primeiras cadeias proteicas que dardo origem as
cadeias de RNA e posteriormente de DNA, dando origem aos primeiros seres Vivos

unicelulares procariontes, embora — ndo seja objeto deste estudo — ndo possamos precisar 0
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surgimento da vida na terra, podemos concluir, em complemento ao raciocinio anterior, que
aos seres Vvivos ja constituidos e em plena atividade de seus ciclos vitais, seus metabolismos
sdo controlados por seus cddigos genéticos localizados no nucleo celular, e a partir do
metabolismo estes organismo podem gerar a energia necessaria para manter suas atividades
vitais, que compreendem o ciclo vital, a reprodugdo, o movimento, ou seja, O
desenvolvimento autdnomo e individualizado, bem como a homeostase, que consiste nas
principais caracteristicas dos seres vivos, logo a vida é dependente da atividade metabdlica
para que possa exercer seu potencial existencial, existente em seu material genético.

Evidente que adentrar as esferas destas questdes no presente trabalho pode nos levar
para muito distante da proposta metodoldgica abordada; todavia o conhecimento deste
desenvolvimento cientifico é de suma importancia para que possamos extrair das perspectivas
sob debate, elementos com carga de objetividade suficientes para satisfazer as necessidades
juridicas presentes e, talvez, ofertar melhores condi¢cBes para as pesquisas juridicas,
possibilitando ao jurista observar a vida e a personalidade humana o mais proximo possivel
de sua natureza, fisica e filosofica.

A vantagem precipua da visdo metabdlica consiste no fato de que sua aplicacéo sobre
0 conceito de vida é ampla e abrangente, escapando de grande parte dos conceitos de
individualizacdo presentes em perspectiva que demonstram muita aplicagdo pratica ao estudo
cientifico/juridico, como a perspectiva genética, por exemplo, que é especialmente aplicada
para definir a vida humana e termina por nos colocar diante da aproximacao entre a origem
da vida e a origem da pessoa, ou pessoa em potencial, como elementos que partilham de um
mesmo instante atomistico.

Alids, pela perspectiva metabdlica, a vida humana seria, entdo, observada pelas
caracteristicas fisioldgicas e genéticas da espécie, para defini-la como tal, sendo considerada
vida em quaisquer de seus estagios de desenvolvimento, desde que possamos observar o
genoma formado e a presenca da atividade metabdlica do organismo considerado. Bem como,
a mesma regra pode ser aplicada para quaisquer outras espécies vivas.

Assim, podemos concluir que ha vida a partir de sua constituicdo genética, na forma
propria de cada espécie viva, seja pertence a qualquer reino bioldgico, e que esta vida se
mantém pela atividade metabdlica desde sua constituicdo até que esta atividade cesse,
prejudicando em resultado a manutencdo do DNA, que, cessada a atividade metabdlica, ira

decair e se decompor.
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De certa forma, esta interpretacdo aplicada a visdo metabdlica, que se aproxima da
atividade logica utilizada pela perspectiva neuroldgica, melhor se alinha a definigdo de vida
em sentido amplo, uma vez que abrange a totalidade do periodo em que determinado
organismo se mantém em atividade vital, resolvendo, portanto, uma das dificuldades
observadas na perspectiva genética, vez que metabolismo e material genético s&o
interdependentes, tém origem simultanea; mas o material genético ndo cessa para que a vida
cesse, ele decai a partir do fim das atividades vitais, que sdo mantidas pela atividade
metabolica.

A nosso ver, esta aplicacdo permite com maior objetividade distinguir vida humana
de pessoa humana, afastando qualquer equivoco conceitual que pode resultar de outras teorias
gue aproximam os dois conceitos, uma vez que a analise do conceito vida, de forma genérica,
torna indistinto, no momento de defini¢do de vida, a vida de uma planta, uma bactéria, um
elefante ou um ser humano, sdo todos seres vivos; porém, evidentemente, s6 o ser humano
vivo poderd adquirir personalidade juridica.

Esta visdo cientifica, por assim dizer, nos permite, uma vez superada a compreensao
do conceito de vida em si, discutir o conceito de pessoa humana. Esta, sim, detentora de

atributos de personalidade e, portanto, garantia de Direitos.

3. Perspectivas juridicas sobre o inicio da personalidade — resumo

Uma vez que definimos o marco inicial da vida em sentido amplo e alcangamos o
marco inicial da vida humana sob seus aspectos bioldgicos, fisioldgicos e genéticos, cumpre
completar o conceito, especialmente para que alcance a aplicacdo juridica necessaria, isto €,
responder a questdo: “em que momento surge a personalidade juridica?”

A resposta para este questionamento é um dos temas que estabelecem o centro da
pesquisa que ora se propde; todavia para que possamos encontrar o marco inicial da
personalidade, devemos, assim como fizemos quando estudamos o marco inicial da vida,
definir o que é personalidade juridica e 0 que € pessoa para o Direito.

Sem que seja necessario elaborar uma complexa investigacdo cientifica, podemos
afirmar que s6 o ser humano pode ser o destinatario da norma juridica, que s6 o ser humano
pode, portanto, ser titular de relagdes juridicas[28], o que faz do ser humano um sujeito de
direitos e deveres por decorréncia natural da sua existéncia.

Essa definicdo por si ja guarda certa carga de complexidade, pois a afirmacao de que

0 ser humano é sujeito de Direito pode ser facilmente compreendida, mas quando
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acrescentado o ambiente dos Deveres, alguns questionamentos surgem por decorréncia quase
natural, tais como: “pode uma crianca ter algum dever juridico?”, “pode o individuo
acometido de algum mal que aflija suas faculdades mentais ter deveres juridicos, ser
responsavel por seus atos?” — as respostas para essas questdes sdo naturalmente negativas, o
que nos sugere, e veremos que é precisamente a intencdo da legislacédo brasileira, assim como
diversas normas alienigenas, de que o ser humano deve ter seus direitos garantidos de forma
perene, e esta protecdo estd prescrita no ordenamento juridico brasileiro a partir de uma
formula, que compreendemos como de aplicabilidade muito pratica quando observamos
unicamente o Direito Civil, especialmente, porque, historicamente, com excec¢do das normas
penais, o campo obrigacional do Direito Civil surge antes do campo obrigacional dos Direitos
humanos, que exigirdo um estudo mais pontual sobre o tema, precisamente fundamentando a
necessidade de estudos como o presente.

No campo obrigacional civel, se observarmos a legislacéo péatria, desde o Codigo Civil
de 1916, a prescricdo normativa liga capacidade civil a personalidade, sendo uma medida da
outra, ou seja, conforme o ser humano adquire capacidade de compreensdo de seus atos, ela
amplia o escopo de sua personalidade juridica, aderindo obrigacdes além de seus direitos.
Nossa atual prescricdo normativa e entendimento jurisprudencial nos esclarece o tema do

ponto de vista civel com a praticidade que apontamos; sendo vejamos:

Art. 2°, CC: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”
TJRS — Ap. Civel 70020535118, 25-10-2007, 82 Camara Civel — Rel. Claudir
Fidelis Faccenda. “registro publico — Nascimento de crianga morta —
Certidao de nascimento — impossibilidade — Registro no livro — C — auxiliar
(arts. 33, V e 53, § 1° da Lei n® 6.015/73). A lei determina que ao nascituro
gue nasce sem vida, ou seja, que ndo respirou, ndo se faz certiddo de
nascimento e, posteriormente de Obito, mas apenas o registro em livro
préprio. Embora a lei ponha a salvo os direitos do nascituro desde a
concepcdo, € com nascimento com vida que o individuo adquire
personalidade civil (Art. 2°do Codigo Civil), alcancando direitos
personalissimos como patrimonial e ao nome. Recurso improvido, por
maioria” (grifo nosso).

Podemos observar, assim, que a lei civel, que da a baliza ao tema, trata a existéncia da
pessoa humana em duas etapas, uma de expectativa de direito e uma de completude do
Direito. Assim, ao nascituro é garantida a expectativa dos direitos da personalidade, que se
converterdo em direitos a partir do nascimento com vida, quando a vida humana adquire

personalidade e, portanto, se torna uma pessoa humana, destinataria de direitos, por isso
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detentora da chamada capacidade de direito, que, ao concluir seu potencial de
desenvolvimento e adquirir meios de compreender seus atos em plenitude, se tornara sujeito
de direitos e deveres, adquirindo a capacidade de fato, ou capacidade civil plena.

Como pontuamos, esta solucao se revelou de ordem préatica para, em especial, a esfera
do direito civil. Mas, como toda matéria no campo do Direito, teve sua interpretacdo
trabalhada sobre os mais diversos referenciais, abrindo multiplas hipdteses interpretativas
para o tema, ora mais ampliativas, ora mais restritivas e ambas devem ser analisadas com
especial cautela no momento em que € realizada a atividade hermenéutica sobre a lei para sua
subsuncdo, ainda porque a atividade interpretativa sobre temas tdo sensiveis, pode, em grau
ultimo, ampliar a abstracdo do contetdo da norma em relagdo a um caso concreto
determinado; sendo vejamos:

Segundo preleciona Maria Helena Diniz (2002, pg. 113), in verbis:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcao, os direitos, pois a partir dela passa a ter existéncia e vida organica
e bioldgica prdpria independente de sua mde. Se as normas o protegem é
porque tém personalidade civil.

Interpretacdo, que embora acompanhe a aplicagdo préatica das normas do direito patrio
em parte, também visa a certa simplificacdo a qual o tema ndo pode comportar e
demonstraremos.

De plano, as vertentes interpretativas mais ampliativas aproximam a personalidade
humana da vida humana e aproximam os direitos inerentes da personalidade a expectativa
destes direitos garantidos pela lei aos nascituros, isto porque, ao garantir a expectativa de
direito, os Direitos mais basicos da condicdo humana sdo, num primeiro momento, efetivados
aos nascituros; todavia isto ndo faz da expectativa de direito um sindnimo de direito e,
portanto, ndo pode ser utilizado para afirmar que o nascituro é, por decorréncia do que a lei
Ihe garante, um ser humano dotado de personalidade juridica, se assim nédo fosse, desde a
concepgéo, o ser humano em formacao teria direito ao nome, um dos Direitos mais cristalinos
da personalidade, sem natureza patrimonial.

Na mesma medida, mas em sentido oposto, as interpretacbes mais restritivas
dificultam a subsuncéo, pois terminam por afastar, inclusive, as expectativas de direito, pois
ao negar a personalidade enquanto potencial, esvaziam as garantias do desenvolvimento deste
ser humano em formacdo.

Destarte, a priori, de forma similar a maneira como estudamos a vida em si, para

encontrar seu marco, temos que estudar a personalidade em si, ainda que o facamos pelo
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prisma das ciéncias juridicas, mas de forma que possa resultar em uma Unica férmula para
quaisquer ramificagdes do Direito.

Naturalmente, ndo somos os primeiros a desenvolver trabalhos sobre este tema; razéo
pela qual para que possamos investigar a natureza da personalidade juridica e, portanto,
iniciar um estudo que tem por objetivo encontrar o marco em que um individuo se torna uma
pessoa, bem como 0 marco em que o ser humano em formacao adquire o potencial de se tornar
uma pessoa e, ainda, a importancia de se distinguir estes dois momentos, visitaremos as
trés[29] principais teorias que sdo debatidas no ambiente juridico e buscaremos sua natureza

conceitual.

a. Teoria Natalista

A teoria Natalista € reconhecida por muitos doutrinadores como a adotada pelo
ordenamento civilista brasileiro, pois segundo esta teoria, a personalidade juridica se da com
0 nascimento com vida, razdo pela qual, até o nascimento, a lei apenas pbe a salvo a
expectativa desses direitos ao nascituro.

Entretanto a aplicagdo da teoria natalista para interpretar a norma civilista de forma
restritiva aparenta uma desconformidade histdrica e cultural, pois ao se afastar de discussdes
muito pertinentes ao tema, tais como a definicdo do marco inicial da vida humana, também
restringe sua aplicacdo para um ambiente tecnoldgico e cientifico desenvolvido, como o atual,
bem como impde limitagGes para os inimagindveis avangos futuros, até mesmo dificultando,
por excessiva simplificacdo do tema, discussdes imprescindiveis para o direito, no que
concerne a garantia de direitos fundamentais da dignidade humana[30], que, alias, extrapolam
0 conceito de pessoa.

Podemos observar, inclusive, que nosso desenvolvimento jurisprudencial, no periodo

mais proximo a promulgagdo do atual Codigo Civil (2002), vem ampliando, de forma

cautelosa, a interpretagdo do art. 2° do Codigo Civil, precisamente para aumentar 0 espectro
de garantias de direitos e expectativas de direito relativos a dignidade do nascituro, ja que
sustenta em algum grau de desenvolvimento biolégico o potencial de se tornar uma pessoa e

é em esséncia uma vida humana, sendo vejamos:

TJSP — Ap. Civel 349.128-4/4, 2-2-2005, 5% Camara de Direito Privado —
Rel. Dimas Carneiro. “Investigacdo de paternidade — nascituro —
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Possibilidade cientifica e juridica — Extin¢éo dos autos em primeira instancia
por falta de interesse — Descabimento — Possibilidade conferida pela lei
processual a mae para ser investida na posse dos direitos cabentes ao
nascituro e a protecdo legal da dignidade deste altimo, tudo aliado a ampla
garantia constitucional da protecdo a vida — inclusdo do nascituro no pélo
ativo, pois ja deve ter nascido — apelo provido. (grifo nosso)

Como podemos observar na decisdo acima, as expectativas de direito que sdo
vinculadas a dignidade humana, por forca da prescricéo constitucional da dignidade da pessoa
humana, sdo galgadas ao status de direito cabente ao nascituro, mesmo este ndo sendo
reconhecido pelo direito, até seu nascimento, como uma pessoa humana, restando, portanto,
uma forma eficiente e bem alinhada com o conhecimento cientifico existente a respeito do
marco inicial da vida e da impossibilidade de determinar o marco inicial da consciéncia,
preservando, assim, seu potencial, mas aplicando um ambiente de seguranca juridica quanto
ao reconhecimento da personalidade do nascituro apenas no momento de seu nascimento com
vida.

Temos, assim, que a teoria natalista ndo impede a protecao da dignidade do nascituro,
bem como permite um ambiente juridico, em que o potencial desta vida é protegido; mas cuja
protecdo, por ndo ser o nascituro destinatario de direitos absolutos e proprios da
personalidade, podera ser limitada por questdes faticas pontuais, que devem ser estudadas de

forma individualizada, em especial aquelas referentes ao aborto.

b. Teoria concepcionista

A teoria concepcionista vem ganhando especial destaque na doutrina recente[31]. E
amplamente defendida pela igreja catélica; embora sofra duras criticas sociais, pois, ao ser
ampliativa do ponto de vista da garantia dos direitos do nascituro, ao reconhecer-lhe a
personalidade desde a concepcao, aproximando muito o surgimento da personalidade com o
surgimento da vida embrionaria, cria diversas espécies de limitacdes legais, especialmente
relacionadas com temas excessivamente sensiveis, como o abordo em suas hipoteses legais
existentes, bem como restringe o ambiente de debates sobre a ampliagdo das hipoteses legais.

Em suma, segundo a teoria concepcionista a personalidade civil surge no instante da
concepcdo, isto e, desde a fecundagdo do Ovulo, seja por meios naturais ou reproducédo
assistida e, que desde a concepcdo, 0 nascituro tem todos os direitos inerentes a personalidade
resguardados, o que permite, em sintese, que sejam oponiveis, inclusive contra a mée, o que

cria uma ambiente obtuso, em especial, para discussao de temas mais sensiveis, em especial
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aqueles relacionados a interrup¢do de gravidez de fetos anencefélicos, de fruto de estupros e,
inclusive, da gravidez que coloca a vida da mae em risco.
Se observarmos a jurisprudéncia mais recente, ha tendéncia ampliativa do que se teve

nos primeiros anos apos a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, seguindo in crescendo,

resultando no posicionamento mais recente do STJ, no sentido de que a legislagéo brasileira
como um todo se aproxima mais da teoria concepcionista do que da teoria natalista presente

na redacdo do art. 2° do Codigo Civil[32].

Todavia, esta teoria, embora tenha sido reconhecida pelo STJ, ndo pode ser
considerada a baliza do ordenamento juridico, pois embora, a partir da interpretacdo
ampliativa oriunda dela, se possa aumentar o escopo protetivo, em especial, das expectativas
de direito, que guardem relacdo com a dignidade da pessoa humana em relacdo ao nascituro,
0 nascituro, de um ponto de vista estritamente objetivo sobre o ordenamento juridico
brasileiro, ndo é uma pessoa e, portanto, nunca podera exercer seus direitos, mesmo aqueles
garantidos em expectativa,; tais direitos estéo, por falta de melhor colocacdo, em posse de sua
progenitora, ou progenitores, a depender da relacdo juridica existente entre eles, ndo fosse
desta forma, o uso ampliativo da interpretacdo das normas constitucionais que apontam a
dignidade como uma expectativa de direito a ser protegido com maior escopo em relagdo ao
nascituro, em termos praticos, quase que “como se vivo fosse”, ndo lhe garante de fato o
status de pessoa, pois se o fizesse, ou se seguirmos neste in crescendo, teriamos que admitir
o registro civil de fetos, o que demonstra claramente que o posicionamento do STJ ndo pode
ser interpretado como uma anulacao das disposi¢oes presentes no codigo civil, bem como néo

anula as circunstancias sensiveis que ja discutimos neste trabalho.

c. Teoria da personalidade condicionada

A teoria da personalidade condicionada, a nosso ver, foi o resultado de atividade
hermenéutica, que tentou adequar a intencéo da prescricdo normativa brasileira as infindaveis
possibilidades dos casos concretos, de certa forma, a pontuar um meio termo, entre as teorias
natalistas e concepcionistas (0 que concordamos ser necessario); todavia, para tanto, langou
mé&o de um grau de ativismo juridico, que restou por criar dificuldades de sua aplicagdo por
ferir principios basilares que regem os direitos fundamentais.

Esta teoria observa a personalidade com um atributo préprio da condi¢do humana,
considerando, por assim dizer, o ser humano uma pessoa desde 0 seu nascimento com vida,

de forma muito similar a teoria natalista; todavia ndo trata os “direitos” do nascituro como
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expectativas de direitos protegidas, e, sim, os trata como Direitos sujeitos a uma condi¢do
suspensiva, que consiste precisamente no nascimento com vida.

Direitos da personalidade, por forca de lei, possuem determinadas caracteristicas, que
garantem sua oponibilidade erga omnes, e a qualquer tempo, sendo, portanto, direitos
irrenuncidveis, o que lhes d& um carater de Direitos Absolutos[33].

Destarte, a propria natureza absoluta dos direitos da personalidade impede que sejam
sujeitos a condicdo, termo ou encargo, tornando, portanto, impossivel juridicamente tratar a
personalidade sob a perspectiva de uma condicdo, seja ela qual for, o que impossibilita a

aplicacdo desta Teoria para definir o marco inicial da personalidade humana.

4. Consideracoes finais

De plano, € necessario reconhecer que o tema sob analise ndo pode ser esgotado em
um trabalho de espectro tdo limitado como este. Todavia, podemos aqui, a0 menos, tentar
estabelecer fundamentos para estudos futuros, sob conceitos mais pontuais ao tema.

Observamos que a maior dificuldade em precisar 0s conceitos chave para instruir
futuras hipoteses cientificas reside nas muitas aproximacgdes observadas entre as teorias
cientificas que buscam precisar o inicio da vida, e o inicio da vida humana, com as teorias
cientificas, filosoficas e juridicas que buscam precisar o inicio da personalidade juridica,
quando estes elementos sdo distintos pela propria natureza distinta dos objetos de estudo.

Vida, vida humana (assim como a de qualquer outro ser vivo de qualquer reino
bioldgico) e personalidade (esta, sim, atributo Gnico dos seres humanos) constituem objetos
de estudos distintos e, portanto, geram conceitos distintos, que devem ser estudados, sem
ignorar suas intrinsecas conexdes, dentro do seu natural dinamismo ambiental, mas de forma
essencialmente separada, para que ao final cada estudo possa fornecer os dados necessarios
para que hipdteses e modelos juridicos sejam criados e aplicados a casos concretos, sob a
clareza do saber.

Todavia o Direito exige respostas imediatamente aplicaveis. Este imediatismo para a
solucdo de conflitos, e prescricdo de comportamentos, supera a capacidade das ciéncias
naturais de fornecer os dados necessarios para que possamos elaborar modelos juridicos mais
precisos. Todavia esta caracteristica propria do Direito, enquanto ambiente fomentador da
justica e ordenador da realidade, ndo pode fundamentar a intervencéo indevida pela criacao
de conceitos tedricos, dentro do escopo juridico que adentrem o escopo das ciéncias naturais;

ao contrario, as ciéncias juridicas terdo que observar suas limitacGes conceituais e buscar
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construir modelos juridicos que preservem direitos dentro das imprevisdes e das
impossibilidades conceituais — que até podem sugerir uma limitacdo a atividade juridica
enquanto ciéncia —, visando sempre sopesar, de forma adequada, Direitos e expectativas de
direitos que em dado momento e pelas infindaveis possibilidades faticas entrem em conflito.

Assim, acreditamos que a Teoria Natalista, para considerar o surgimento da
personalidade humana a partir do nascimento com vida, acrescida da protegéo dos direitos do
nascituro, pela expectativa destes direitos, atrelada a sua condicdo de natural
desenvolvimento, desde 0 momento em que se verifica a vida sob perspectiva genética e
metabolica, da ao Direito, enquanto ciéncia, meios de analisar as circunstancias faticas
previsiveis, para a partir delas ordenar a realidade e criar meios para que aquelas
circunstancias faticas imprevisiveis, que podem conflitar diferentes classes de direitos,
possam ser devidamente ordenadas, regulando eventuais conflitos de normas e garantias, em
especial entre o nascituro e sua progenitora ou progenitores, ou, ainda, entre 0 nascituro e a
sociedade como um todo, haja vista que a sociedade em si detém deveres também em relacéo
a vida em potencial e tem o direito de que esta vida se desenvolva, cumprindo assim suas
potenciais funcdes sociais; mas também deve ter seus anseios ideologicos limitados em casos
especificos, quando as circunstancias faticas puderem autorizar a cessacdo da protecdo das
expectativas de direito do nascituro, circunstancias estas que devem ser pontualmente
analisadas, mantendo apenas uma mesma férmula determinativa do marco inicial da vida e

do marco inicial da personalidade.
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OS MAIS VELHOS, A CONSTITUI(}AONFEDERAL E OS 20 ANOS DO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO: UMA cONTRIBUICAO DOS ADVOGADOS DO CONSELHO
DE NOTAVEIS DA OAB/SC SUBSECAO BALNEARIO CAMBORIU/SC

Maria Cecilia Sada de Amorim, Reinaldo Assis Pelizzaro, Retijane Popelier®®3

No ano de 1988, recebemos, com todas as loas, a magnifica Constituicdo Federal da
Republica e nela, além de diversos outros marcos civilizatorios, ha o capitulo VII que trata da
crianga, do adolescente, do jovem e do idoso.

A Carta Magna trouxe magnifica fonte para formacdo de uma — nova — sociedade
melhor, quando, entre outros, em seu artigo 229 diz que os pais tém o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.

O Cddigo Civil vigente tramitou no Senado Federal como Projeto de Lei nr. 634-B, de
1975, entrando em vigor no ano de 2.002.

Historicamente, a iniciativa de editar-se um novo Caodigo Civil coube ao governo Janio
Quadros, na longinqua década de 1960, quando o entdo Ministro da Justica, Oscar Pedrozo
d’Horta, confiou o preparo de anteprojeto ao professor e insigne doutrinador baiano Orlando
Gomes, que apresentou seu trabalho em 1963, propondo, na verdade, a ado¢do de dois codigos,
pois pretendia manter o Codigo Civil e criar o Codigo das Obrigacdes.

Este atual anteprojeto foi adequado a nova Constituicdo Federal, que exigiu profundas
modificacfes, notadamente, no que diz respeito ao Direito de Familia, sendo exaltada mais uma
vez a pertinéncia da unificacdo, no dizer de SOLARI “a formagdo de um direito privado
comum, sobre bases romanas, preparou o caminho a unificagao”.

Fora de davida que estamos no limiar de um novo tempo para o direito material, com
profunda modifica¢do no ordenamento juridico brasileiro.

A atual e futuras geracdes cabera implementar as novas regras e principios, que

terdo nas universidades o ambiente natural para aprendizagem e assimilacdo; dai porque
corajosas incursdes pelo novo Cadigo Civil, inaugurando-nos nesse novo tempo de desafiadora

e intrigante modernidade.

363 Membros do Conselho de Notaveis da OAB de Balnedario de Camborit
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A partir da Nova Constituicdo Federal, j& madura com seus 35 anos, e do Novo Codigo
Civil, que completa seus 20 anos, o destaque que pretendemos dar é sobre a velhice, a terceira
idade, a melhor idade, seja Ia como prefiram denominar.

A nova Constituicdo Federal incluiu essa populacdo em seu ordenamento, assim
influindo em toda legislagdo consequente.

Envelhecer ¢ uma misséo ... E é preciso entender o significado de se chegar aos 20 ou
35, como ¢é o caso dos Estatutos reverenciados, e também 60, 70, 80, 90 anos, para cada um de
nos.

A longevidade €, sem duvida, um triunfo, cada pessoa idosa vivencia a historia da vida
que tem, comeco, meio e fim.

A sociedade, autoridades e instituicdes devem lembrar que a pessoa quando idosa pode
contribuir muito com seu talento, tempo de sabedoria e tantas outras coisas.

Pesquisadores concluiram que hd um medo de envelhecer, resultado das imagens de
pessoas idosas que aparecem como seres passivos. Essa imagem negativa, essa ideia de sermos
seres invisiveis e descartaveis em razdo da idade precisa mudar. Precisamos ser ouvidos e
devemos lutar pelo direito de expor nossas opinides quando se trata de assuntos relativos a vida,
ao amor e tantos outros, pois somos autores da nossa prépria histéria de vida.

O diretor desta revista, estudioso mestre, Professor, Doutor Pietro, um pensador que nos
inspira na pratica dos Direitos Humanos, mostrando que a formag&o, o conhecimento com 0s
sentimentos de fé, humildade e responsabilidade social tornam o ser humano um edificador de
uma sociedade humana desenvolvida, proporcionando, entdo, uma vida feliz, prospera e digna

para todos, conforme propde o art.5 de C.F de 1988, inclusive para os idosos.

Conhecemos a realidade e todas as belezas e agruras de nossos agrupamentos humanos,
e esses agrupamentos sao compostos por criangas, adolescentes, adultos e idosos.

E imensa a quantidade de idosos ignorados por todos os demais. Claro, sempre
ressalvando excecOes, mas essa regra é a realidade.

Para circunscrever o tema, tdo abrangente, pois envolve todos os segmentos da
sociedade, propomos esta analise que afeta a Advocacia.

Como sabemos, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei
8.906/94, tem previsdo expressa sobre a composi¢do do Conselho Federal, dos Conselhos

Estaduais e dos Conselhos Municipais.
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O paréagrafo unico do artigo 64 do Regulamento Geral da Advocacia e da OAB informa
que:

Para o desempenho de suas atividades, o Conselho conta também com
comissfes permanentes, definidas em Provimento, e com comissdes
temporérias, todas designadas pelo Presidente, integradas ou ndo por
Conselheiros Federais, submetidas a um regimento interno Unico, aprovado
pela Diretoria do Conselho Federal, que o levard ao conhecimento do
Conselho Pleno.

E uma Comissdo Permanente do CFOAB, entre outras, € a Comissdo Nacional dos
Direitos da Pessoa Idosa.

Esse modelo € seguido pelos Conselhos Estaduais e, na maioria, pelas Subsecoes.

Ou seja, por todo este Pais, a populacdo pode contar com diversas instituicdes e, em
particular, com a Ordem dos Advogados do Brasil, cujos instrumentos devem, por forca de Lei,
ser aplicados para atendimento, cuidado, protecéo e garantias das populacdes que mais precisam
desse atendimento, no caso em tela, a populacgao de idosos.

N&o vemos isso na realidade, pois tais comissGes encontram-se ainda limitadas por
discursos e formalidades, na maioria das vezes, caridosas, bem a propdsito da ideia de que a
solidariedade basta.

Mais especificamente, hé idosos em todos os lugares. E ha idosos na Advocacia.

Ora, se a finalidade precipua da OAB se encontra prevista em apenas dois incisos de seu
Estatuto [artigo 44, I, 11] parece imprescindivel focar justamente naquilo que deles emana.

Defender a Constituicdo é defender o que ela defende, portanto quando em seu artigo
229 consta que idosos devem ser cuidados por seus filhos e ndo vemos isso acontecendo, parece
I6gico, s.m.j., que a OAB, por suas Comissfes dos Direitos da pessoa idosa, cabe tratar da
questdo, ndo somente com discursos e formalidades, mas, principalmente, com acdes concretas
que alterem, para melhor, essa realidade.

No ambito da Advocacia, € possivel tangenciar 0 assunto para outro caminho.

O Advogado ou Advogada idoso (a) é uma fonte de informagGes. Dispensa a pieguice,
mas nao seu protagonismo.

Além da solidariedade, cabe-lhe algum destaque que, posto em pratica, certamente
contribuira para o fortalecimento social.

Essa é a proposta desenvolvida pela Subse¢do da OAB no Estado de Santa Catarina, ao
criar, no ano de 2010, um Conselho para abrigar em seus assentos aqueles que ja alcancaram a

condicéo de idoso.
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Trata-se do Conselho de Notéaveis — notaveis no sentido de “Ser Notado” — da Subse¢do
de Balneario Camboriu/SC. Referido Conselho destina-se a valorizar Advogados e Advogadas
veteranos e servir de fonte de consulta para a Diretoria da Subsecéo e seu Conselho.

Seu langcamento ocorreu na gestdo 2010/2012 da OAB/SC, Subsecdo de Balneério
Camboriu/SC, entdo sob a Presidéncia de Retijane Popelier. A gestdo seguinte, presidida por
Leandro Molim Hannibal, deu continuidade ao trabalho, valorizando o Conselho.

Essa iniciativa inspirou também a Diretoria da Subsecdo da Jau/SP, que, na gestdo
2019/2021, sob a influéncia da Secretaria Geral, Dra. Bruna Gimenes, criou seu Conselho.

A constituicdo desse conselho e seu funcionamento esta aquém do que poderia ser, tanto
em Balneéario Camborid quanto em Jad, mas funciona. Conta com o discreto interesse das
diretorias subsequentes, mas mesmo assim nao desiste.

Esse pouco interesse bem reflete a cultura que ainda predomina em nosso meio.

Esse Conselho mantém vinculos entre os idosos da Subsecdo de Balneario Camborid,
inclusive com reunides e encontros, 0 que os alegra, contribui para a saude fisica e mental,
promove valorizacdo e faz com que aqueles que ja estdo na condicdo de idosos sejam vistos e,
consequentemente, respeitados. Em outras palavras: “Notados”.

Sentimo-nos agradecidos hoje em fazer parte desse grupo de Advogados com mais
idade, denominado “Conselho de Notaveis”, na Subsecdo da Ordem dos Advogados do Brasil
de Balneario Camboril/SC, espaco onde tantos idosos tém a chance de contribuir com suas
experiéncias.

Nos, advogados e advogadas ja idosos integrados ao C.N., continuamos ativos, com
propositos e principios, além de metas e objetivos. Continuamos a viver por bons motivos, com
nosso conhecimento, sabedoria e vivéncia na advocacia para servir a OAB, a sociedade e
instituicoes.

Continuamos estudando, pois nossa capacidade de aprender permanece,
independentemente da idade. Somos e continuamos participativos, saudaveis, com energia e
disposigéo.

O C.N nos faz sentir ativos e respeitados, pela nossa experiéncia, responsabilidade,
vivéncia, participando ativamente da comunidade dos advogados de Balneario Camboriu.

Entdo, had a legislacdo que — por absoluto desprezo da maioria das pessoas — tem
positivada uma regra humana basica: cuidar dos idosos. Ha toda uma estrutura juridica com
centenas de instituicOes cujos estatutos e regimentos determinam o uso desses mecanismos em

defesa dos idosos. E hd a OAB e uma Subsecdo em Santa Catarina que criou um Conselho para
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ser composto por aqueles advogados e advogadas j& em final de carreira, que ndo vdo competir
com 0s mais novos, mas que ndo querem ficar esquecidos em uma sala de televisao.

Todavia a maioria da populacdo de advogados e advogadas mais novos nao vé esses
idosos.

Essa atitude gera perda para a sociedade, perda para as pessoas, perda para a OAB.

Portanto é curioso ter a legislacdo, ter a estrutura e as pessoas insistirem em nao ver essa
populacdo, em ndo valorizar essa populagio de idosos. E ndo somente curioso, é antagénico.

A Instituicdo OAB ¢é um dos segmentos de classe mais pulverizados pelo Pais. Ha
Conselhos em todos os Estados. H& Subsecdes por todos os cantos. Além dos beneficios que
essa estrutura oferece para os profissionais, e além de todos os trabalhos que desenvolve em
diversas areas por meio de suas comissdes, poderia valorizar seus idosos, suas idosas, afinal
viver ja é uma grande tarefa, mas viver como advogados ou advogadas é uma grande tarefa
qualificada. Ignorar ou desprezar essa populacéo diz mais de quem despreza do que de quem é
desprezado.

Tal condicdo contraria o progresso civilizatorio a que esta Nagdo se propés com a
Constituicdo Federal de 1988 e 0 novo regramento civil em vigor. Temos tudo para melhorar
ISSO.

No momento em que comemoramos 0s Vinte anos de vigéncia do novo Codigo Civil,
fazemos votos de vida longa a Constituicdo Federal do Brasil, com a definitiva concretizacdo

de seus Principios e objetivos!
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EQUIDADE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO PARA OS LGBTQIAP+: DA
ATUACAO NECESSARIA DO STF EM FACE DA LACUNA SUBJETIVA DO
PODER LEGISLATIVO

Gabriel Gomes Dantas Grassi®®*

Larissa Cristine Gondim Porto36®

Resumo: O presente artigo tem como tema a busca por equidade LGBTQIAP+ no Brasil por
meio de decisdes da Suprema Corte, tendo em vista a presenca de lacunas no sistema juridico
brasileiro. Utilizando o método de abordagem dedutivo, o0 método de procedimento histérico-
comparativo e a técnica de pesquisa bibliografica, o artigo trata dos conceitos de igualdade, a
relacdo dos LGBTQIAP+ com a sociedade, os tipos de lacuna que se adequam a omissdo do
legislador, a necessidade de positivar direitos dessa minoria e as conquistas de direitos nos
tribunais superiores. A Suprema Corte age no preenchimento das lacunas normativas deixadas
pelo Poder Legislativo, para que dessa maneira se garanta igualdade material no sistema
juridico brasileiro. Mediante a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, foram permitidas a unido
homoafetiva, a criminalizacdo da LGBTQIAP+Fobia, a alteracdo de prenome e do sexo no
registro civil para pessoas trans e o fim da restricdo de doagdo de sangue para homens que se
relacionam com outros homens. Considera-se, portanto, que a via jurisprudencial é uma
maneira viavel de preenchimento das lacunas deixadas pela Lei.

Palavras-chave: Direitos de Minorias. Isonomia. Lacuna Normativa. Direitos LGBTQIAP+.

Abstract: The present article has as its theme the search for LGBTQIAP+ equity in Brazil
through the decisions of the Supreme Court as a result of the lack of norms as well as the gaps
in the Brazilian Legal System. Using deductive method, the historical-comparative method and
the bibliographic research technique, the paper deals with equity concepts, the relationship
among the LGBTQIAP+ and the society, the sort of gaps which suit the omission of the
legislator, the need to affirm the rights of this minority and the achievement of rights in the
Superior Courts. The Supreme Court acts on the gaps in the law left by the Legislative power,
so that way material equality is guaranteed on the Brazilian Legal System. It was through the
Supreme Court’s action that the homoaffective union, the criminalization of the
LGBTQIAP+phobia, the forename and gender alteration on civil registries of transgender
individuals and the end of restrictions of blood donation towards gay men were all permitted.
It’s considered, therefore that the jurisprudential rote is a viable way of filling the gaps left by
the law.

Keywords: Minorities Rights. Isonomy. Legal Gap. LGBTQIAP+ Rights.
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INTRODUCAO

Por definicdo, grupos minoritarios sdo pessoas que se encontram em situacdo nao
justificavel de desvantagem, estando, portanto, em gozo de uma esfera de direitos diminuida
em relacdo aquela oferecida aos grupos majoritarios. Quando se fala em minoria, é pressuposto
da discussdo imaginar que os grupos enquadrados como tal ttm menos voz na sociedade, ndo
por uma questdo quantitativa, mas por uma falha qualitativa de representacdo politica,
econbmica e social, motivo pelo qual qualquer avanco relativo ao conjunto de seus direitos €
tido como resultado de bastante luta.

Os LGBTQIAP+ sdo um exemplo de grupo minoritario no Brasil. Esses grupos
suportam indmeras injusticas em meio a sociedade e, como a legislacdo especifica que 0s
acoberta de tais situac@es € insuficiente, o resultado é a exclusao dessas pessoas da sociedade e
a relativizagdo de seus direitos.

O Poder Legislativo se omite ao ndo aprovar leis que combatam, em carater mais
especifico, a violéncia contra os LGBTQIAP+, fazendo com que o preconceito e a
discriminacdo, que sdo males que estdo arraigados na sociedade, mantenham-se. A lei, sendo
um forte instrumento transformador do meio social, deveria ser usada como forma de combater
a discriminacéo, e ndo um espago vazio daquilo que aparenta ser juridicamente irrelevante.

Mediante o0 exposto, indaga-se: como sanar a relativizacdo dos direitos dos
LGBTQIAP+ decorrente das lacunas normativas?

Utilizando o método de abordagem dedutivo, 0 método de procedimento histérico-
comparativo e a técnica de pesquisa bibliografica, o presente artigo trata da atuagcdo dos
tribunais superiores na observéncia das garantias fundamentais e individuais, que podem inserir
0s LGBTQIAP+ no meio social. A partir do conceito de igualdade formal e material, busca-se
trabalhar a importancia de positivar o direito para os grupos excluidos na busca do
autorrespeito. Analisa, também, decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria de
direitos dos LGBTQIAP+, averiguando que a jurisprudéncia se transforma em um instrumento

juridico para reafirmar o carater comum da diversidade.

1 IGUALDADE, MINORIAS E OS LGBTQIAP+

A igualdade é um dos principios mais importantes da democracia e da garantia de

direitos em qualquer sistema juridico vigente. O Direito brasileiro tem o principio da igualdade
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como um dos seus pilares na garantia da dignidade das pessoas que vivem em diferentes
condi¢cBes no pais. Ele é de extrema importancia, principalmente para certos grupos da
sociedade que necessitam de protecdo juridica especifica.

Diversos pensadores contribuiram com ideias a respeito da igualdade. Rousseau (2013),
que analisava a importancia da igualdade pelos maleficios da desigualdade, dividiu as
desigualdades em dois tipos, sendo eles a desigualdade natural ou fisica e a desigualdade moral
ou politica:

[...] uma que chamo de natural ou fisica, porque é estabelecida pela natureza
e consiste na diferenca das idades, da salde, das forcas do corpo e das
qualidades do espirito ou da alma; a outra podemos chamar de desigualdade
moral ou politica, porque depende de uma espécie de convencdo e é
estabelecida, ou pelo menos autorizada, pelo consentimento dos homens. Esta
consiste nos diferentes privilégios que alguns usufruem em detrimento dos

outros, como o de serem mais ricos, mais honrados, mais poderosos que eles,
ou mesmo o de se fazerem obedecer por eles (ROUSSEAU, 2013, p. 43)

Para Rousseau (2013, p. 43), a desigualdade moral ou politica necessita de que haja
consentimento para que seja estabelecido o privilégio de uns em detrimento de outros, pois ndo
ha desigualdade moral na natureza humana: o homem natural foi consumido por suas paixdes,
fazendo-o se submeter a artificialidade. Dessa maneira, ele encontrou a origem da desigualdade:
na propriedade, na acumulacdo de terras - que levou a submisséo aqueles que nao as possuisse
e na riqueza —, que leva a corrupcao ante a moralidade.

Assim, no pensamento de Rousseau, torna-se nitido que um pequeno grupo de pessoas
detém maior quantidade de propriedade e, portanto, esse grupo de pessoas estd em posicao
elevada em relacdo aos que tem pouca, criando, portanto, uma situagdo de desigualdade, que
marca o inicio da degeneracdo da natureza humana.

Considerando que direitos também sdo bens, que formam um patriménio juridico, ndo
é dificil imaginar a situacdo em que direitos também sédo distribuidos desigualmente. Assim, é
preciso esclarecer a relagdo entre igualdade e desigualdade juridica. No ambito juridico, o
conceito de igualdade tem varios sentidos, sendo os mais classicos: a igualdade formal e a
igualdade material.

Entende-se por igualdade formal a igualdade juridica, a igualdade perante a lei, na qual
todos deverdo se submeter as leis de igual forma, independente de raca, cor, sexo, credo, etnia,
género. Essa igualdade esta presente no sistema juridico brasileiro como um dos principios
deste, é a propria Constituicdo (Brasil, 1988) que traz em seu artigo 5° a garantia de igualdade
como direito fundamental, protegido como clausula pétrea. E, portanto, um dos valores
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essenciais para a democracia no Brasil. Enquanto busca para que ndo haja diferenciagdo no
tratamento de pessoas que se encontram em situacdo semelhante, a igualdade formal é uma
garantia da isonomia legal para os cidad&os.

Por sua vez, a igualdade material € um dos principios basilares da isonomia entre aqueles
que ocupam posicdes desiguais. Rui Barbosa (1999, p.36) preceituou a respeito da igualdade

material:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real.

Em seu discurso “Oracdo aos Mocgos”, Rui Barbosa defendeu que ao tratar os desiguais
na medida de sua desigualdade, estar-se-4 dando um impulso para desiguais a fim de que estes
alcancem aqueles que, por diversas circunstancias, ja partiram de uma posi¢do de vantagem na
sociedade. A igualdade material é aquela que iguala de acordo com as diferencas, pois cada
grupo tem sua peculiaridade.

Esses grupos de pessoas que se encontram em desvantagem sdo, no geral, grupos
minoritarios. Essa desvantagem afeta ndo s6 o aspecto econémico e juridico da vida dessas
pessoas, como também a vida pessoal e social.

Entende-se por minoria grupos de pessoas que sdo discriminados e estigmatizados de
uma forma em que os membros desses grupos sao marginalizados e desfavorecidos em relacédo
a outros grupos, que sao 0s grupos que fazem parte da maioria. Chaves (1971, p.149) aduz o

seguinte sobre o tema:

Na literatura socioldgica a palavra minoria tem sido utilizada frequentemente
em dois sentidos. Significa primeiro, mais amplamente, um grupo de pessoas
que de algum modo e em algum setor das relagcdes sociais se encontra huma
situacdo de dependéncia ou desvantagem em relacdo a um outro grupo,
"maioritario”, ambos integrando uma sociedade mais ampla. As minorias
recebem quase sempre um tratamento discriminatério por parte da maioria.

Nesse sentido, entende-se que as minorias Sdo grupos que estdo em posicao valorativa
de desvantagem e dependéncia em rela¢do ao grupo majoritario. O principio da igualdade, no
geral, implica equilibrar essa desigualdade presente na sociedade, oferecendo protecdo juridica
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especifica aos grupos minoritarios, pois € mediante essa seguranca normativa que essas
minorias conseguem uma expectativa de igualdade.

A populacdo LGBTQIAP+ é um exemplo de minoria que comporta diversos grupos de
pessoas, tais como: lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, queer, intersexuais, assexuais,
pansexuais, etc. Por muito tempo, a homossexualidade foi tratada como uma doenca e as
pessoas que sentem atracdo por outras pessoas do mesmo sexo foram tidas como problematicas
e descartaveis. Dias (2011, p.43-44) destaca a necessidade de “despatologizar” a

homossexualidade aos olhos da sociedade:

Mais importante é a constatacdo de que muito mais prejudicial a
homossexualidade em si é o avassalador estigma social de que sdo alvo gays,
Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros. Sao individuos que
experimentam sofrimento originado na intolerancia e no injustificado
preconceito social. A busca pela despatologizacdo da homossexualidade visa
a defini-la como simples variante natural da expressdo sexual humana, um
comportamento que determina uma maneira de viver diferente.

A intolerancia persegue os LGBTQIAP+ por toda a vida, por meio da agressao fisica,
moral e até psicolégica. A homofobia esta tdo impregnada na sociedade brasileira que até
mesmo na linguagem e nas girias é possivel encontra-la. Absolutamente todas as formas de se
referir a um LGBTQIAP+ ja foram, e sdo muitas vezes, utilizadas de forma pejorativa, como
ofensas.

A relativizagio da vida de pessoas LGBTQIAP+ é muito grande no Brasil. E o pais que
mais mata LGBTQIAP+ no mundo, segundo a pesquisa do Grupo Gay da Bahia (2021, p.2-3),

que é referéncia e publica anualmente o relatério de mortes violentas de LGBTQIAP+ no Brasil:

300 LGBT+ sofreram morte violenta no Brasil em 2021, 8% a mais do que no
ano anterior: 276 homicidios (92%) e 24 suicidios (8%). O Brasil continua
sendo o pais do mundo onde mais LGBT s&o assassinados: uma morte a cada
29 horas [...] Panorama Nacional: O Nordeste foi a regido onde mais LGBT
tiveram morte violenta, 35% dos casos, seguida do Sudeste (33%). E a
primeira vez que o Sudeste concentra tantos 6bitos: mais do que a soma total
das demais regides, Sul, Norte e Centro-Oeste. Ndo ha regularidade
socioldgica que explique essa e muitas das ocorréncias, como também, por
exemplo, a reducdo das mortes nos meses de primavera. S&o Paulo é o estado
onde ocorreu 0 maior nimero de mortes, 42 (14%), seguido da Bahia com 32,
Minas Gerais com 27 e Rio de Janeiro, 26. Acre e Tocantins notificaram
apenas um assassinato e Roraima foi o Unico estado sem registro. A capital
mais perigosa para o segmento LGBTI+ em 2021 foi Salvador (12 mortes),
seguido de S&o Paulo, com 10 ocorréncias. Salvador, com aproximadamente
3 milhdes de habitantes, registrou duas mortes a mais que Sdo Paulo, 12
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milhdes, risco portanto de um LGBT baiano ser vitima de morte violenta é 3\4
superior ao de um paulistano.

Nota-se que houve uma crescente nas mortes violentas de LGBTQIAP+ entre 0 ano de
2020 e 0 ano de 2021 no Brasil. O aumento foi de 8% em relag&o ao ano anterior. E perigoso
ser LGBTQIAP+ no Brasil: aqui é o pais em que mais se mata LGBTQIAP+ no mundo inteiro,
apesar de ndo ser um dos paises com legislacdo que proiba e puna LGBTQIAP+ por conta de
sua natureza. O Brasil, ainda assim, mata mais do que esses paises.

Por esse motivo, a populacdo LGBTQIAP+ necessita que haja maior protecdo para que
possam viver de maneira mais harmoniosa em sociedade. E preciso um esforco conjunto por
parte das autoridades legislativas e juridicas para que se busque, mediante a igualdade material,
melhores condi¢des de vida.

Esse esforco se faz por meio de politicas pablicas igualitarias que reforcem tais grupos
como sendo parte da sociedade, ndo devendo, assim, promover a exclusdo ou discriminacéo.
Boa parte das conquistas em direitos para os LGBTQIAP+ se deu mediante decisdes
jurisprudenciais das cortes superiores do pais. E necessario que tais protecdes isonémicas
abranjam cada vez mais essas minorias, e que tais medidas possam sanar a demanda de

resguardo desses grupos.

2 A NECESSIDADE DA POSITIVACAO DE DIREITOS LGBTQIAP+ EM FACE
DAS LACUNAS LEGAIS E DO ESCASSO CONTEUDO NORMATIVO

Os LGBTQIAP+ sdo um grupo minoritario que tem tido seus direitos negados e nao
garantidos por muito tempo, tal situacdo decorre também da auséncia de legislacdo positivada
que possa dar maior seguranca aos membros do grupo na sociedade. S&o escassas e insuficientes
as normas que tratam da pauta. O Poder Legislativo age com omissédo na ndo edi¢do de normas
gue possam sanar essa auséncia normativa que evidencia as lacunas legais.

A garantia de direitos positivos que tutelem a populacdo LGBTQIAP+ é um passo
importante em ordenamentos juridicos cuja base normativa advém do sistema Civil Law. Para
0 positivismo juridico, a principal fonte do Direito € a lei. Para Bobbio (1995, p.120), direitos

positivados sdo mais seguros, pois partem do Estado, que é detentor do poder soberano:

como o homem pode controlar a natureza através do propdsito de suas leis,
assim ele pode transformar a sociedade através da renovagdo das leis que a
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regem; mas para que isso seja possivel, para que o direito possa modificar as
estruturas sociais, € mister que seja posto conscientemente, segundo uma
finalidade racional; € mister, portanto, que seja posto através da lei.

Bobbio acredita no carater transformador da lei, mas essa transformacéo deve ter uma
base racional, deve ser consciente. A positivacdo de direitos e garantias traz maior seguranga
as pessoas pertencentes a sociedade, principalmente grupos minoritarios que estdo
desprotegidos, como 0s LGBTQIAP+. Trata-se de buscar uma justica mais racional e menos
passional e costumeira.

A positivacao de direitos também se justifica pela ideia de reconhecimento juridico. O
individuo sé se vé como sujeito pertencente a sociedade quando ele é reconhecido pelos demais,
e esse reconhecimento se da com a obtencdo de direitos. Feinberg (1980, p.151, apud Honneth,

2009, p.196) fala o seguinte sobre o0 assunto:

Ter direitos nos capacita a ‘manter-nos como homens’, a olhar os outros nos
olhos e nos sentir, de uma maneira fundamental, iguais a qualquer um.
Considerar-se portador de direitos ndo é ter orgulho indevido, mas justificado,
é ter aquele autorrespeito minimo, necessario para ser digno do amor e da
estima dos outros. De fato, o respeito por pessoas [...] pode ser simplesmente
0 respeito por seus direitos, de modo que ndo pode haver um sem o outro; e 0
que se chama ‘dignidade humana’ pode ser simplesmente a capacidade
reconhecivel de afirmar pretensoes.

Feinberg (1980, p.151, apud Honneth, 2009, p.196) vé o ‘ter direitos’ como parte da
condicdo humana, o autor é citado por Honneth (2009, p.196) na obra “Luta Por
Reconhecimento”, que se aprofunda no reconhecimento das pessoas na sociedade. Esse
reconhecimento se da de trés formas: o reconhecimento por meio do amor, que leva a
autoconfianga; reconhecimento juridico (do direito), que leva ao autorrespeito; e 0
reconhecimento mediante a solidariedade, que leva a autoestima.

O sujeito, ao portar seus direitos, carrega consigo 0 autorrespeito, um sentimento
existente nas pessoas que fazem parte da sociedade. Nas palavras de Honneth (2009, p.196):
“viver sem direitos individuais significa para o0 membro individual da sociedade nao possuir
chance alguma de construir um autorrespeito”. Portanto ¢ indispensavel para o individuo
constituir o autorrespeito, e para isso, é também indispensavel a garantia de seus direitos
individuais. Aqueles que ndo detém direitos, seja pela privagédo destes ou pela exclusdo do meio

social, ndo se sentem presentes na sociedade.
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Entretanto percebe-se que existe uma caréncia normativa em relagéo a direitos positivos
especificos que atendam a protecao das pessoas LGBTQIAP+. O ordenamento juridico aponta
para a incompletude. Diniz (2002, p.70) conceitua lacuna como sendo: “faltas ou falhas de
conteddos de regulamentacdo juridico-positiva para determinadas situacOes faticas, que
admitem sua remocdao por uma decisao judicial juridico-integradora”.

A lacuna € a auséncia de lei reguladora sobre certo fato, pode-se dizer que é uma falha
no ordenamento, portanto ao identificar que existem falhas no ordenamento, é possivel dizer
que ele ndo é completo, mas, sim, completavel.

No caso do LGBTQIAP+ o siléncio normativo muitas vezes ndo mostra a auséncia de
solucéo para o problema, mas sim a auséncia de vontade para que ele seja resolvido. Trata-se,
portanto, de uma lacuna imprépria

Como sendo um dos grandes doutrinadores a respeito do tema, Bobbio (1995, p.143)

traz o conceito de lacuna subjetiva que faz jus ao caso:

As subjetivas[lacunas], por sua vez, podem dividir-se em voluntarias e
involuntarias. Involuntarias sdo aquelas que dependem de um descuido do
legislador, que faz deixar de lado um caso que talvez se considere pouco
frequente, etc. Voluntarias sdo aquelas que o proprio legislador deixa de
propdsito, quando a matéria é muito complexa e ndo pode ser regulada com
regras muito middas, e € melhor confia-la, caso por caso, a interpretagdo do
juiz

As lacunas subjetivas existem propositalmente, pois o legislador escolhe néo editar a
norma necessaria e elas existem em razdo de algum motivo atribuivel a ele. A abstencdo do
legislador nesses casos faz com que os fatos ndo tipificados tenham que passar por julgamento
com base na analogia, costumes e principios do Direito. Porém essa omissao intencional fere a
estabilidade juridica com decisdes ndo uniformizadas e de direito incerto.

Essas lacunas sdo fruto de questdes pessoais que dizem respeito ao sujeito criador e
editor das normas, que € o legislador, por vezes justificada pela complexidade do assunto, mas
agir com tal omissdo por parte do legislador descarta a tentativa de certos grupos de serem
reconhecidos em sociedade. A omisséo legislativa para com os LGBTQIAP+ ja foi, inclusive,
declarada pela ADO n° 26 (Supremo Tribunal Federal, 2020), que trata da criminalizacdo da
homofobia, sendo uma omissdo inconstitucional.

Essas lacunas ferem a sociedade no todo, pois a auséncia de legislacdo vulnerabiliza a
vida das pessoas do grupo no meio social. Com a ADO n°26 (Supremo Tribunal Federal,

2020),buscou-se notificar o poder legislativo do estado de mora na edi¢do e aprovagédo de norma

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



213

satisfatoria sobre o tema, e essa mora ndo deveria estar ocorrendo, pois é um desrespeito tanto
com a Constituicdo (Brasil, 1988), em seu art.5°, XLI e XLII, que sdo dispositivos

antidiscriminatdrios, quanto com a vida das pessoas pertencentes ao grupo.

3 MARCOS JURISPRUDENCIAIS DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA NA
CONQUISTA DE DIREITOS PELOS LGBTQIAP+

Em face da voluntariosa inatividade do Poder Legislativo, o espaco juridico conquistado
pelos LGBTQIAP+ se deu mediante decisfes dos tribunais superiores que agem na observancia
de manter uma sociedade mais harmoniosa e igualitaria para todos os cidaddos. Um dos grandes
marcos na histdria da luta por direitos da comunidade LGBTQIAP+ foi a possibilidade da
constituicdo de casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, um tabu que estava arraigado na
sociedade brasileira e foi quebrado. A deciséo partiu do STF no julgamento da ADPF n°132/RJ
e da ADI n°4277/DF (STF, 2011).

O julgamento conjunto parte do preceito de que o art.1.723 do Cadigo Civil (Brasil,
2002) necessitava de nova interpretacdo que melhor pudesse se adequar aos preceitos
fundamentais presentes na Constituicéo (Brasil, 1988). Fez-se necessario que a unido entre duas
pessoas do mesmo sexo passasse a fazer parte da entidade familiar.

O texto é de extrema importancia, traz proibi¢des nitidas a discriminacdo em razédo de
orientacéo sexual e identidade de género e do preconceito como parte da Constitui¢ao (Brasil,
1988). Juntou-se o interesse das duas agdes para sanar a necessidade de se estabelecer a unido
entre duas pessoas do mesmo sexo como algo possivel dentro do direito brasileiro. Mas nao sé
isso, a decisdo por completo trouxe maior igualdade para a comunidade. Consta na ementa da

decisdo:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos
da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Codigo Civil.
Atendimento das condicdes da acdo. (STF - ADI: 4277 DF, Relator: AYRES
BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: 14/10/2011)
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O referido artigo do Codigo Civil (Brasil, 2002) na ADPF n°132/RJ e ADI n°4277/DF
(STF, 2011) tratava como entidade familiar estritamente a unido entre homem e mulher,
situacdo essa que foi alterada apos a decisdo do STF. A entidade familiar sendo tratada como
exclusividade da unido de homem e mulher fere principios constitucionais que garantem
igualdade entre todos os cidaddos, vai de encontro a artigos como os 1°, 4° e 5° da Constitui¢éo
(Brasil, 1988), que trazem preceitos de igualdade, isonomia e liberdade.

O principio da igualdade garante que todas as pessoas tenham igual respeito, toda pessoa
tenha igual consideracéo, e que tenham suas identidades devidamente reconhecidas por quem
sdo de fato. A decisdo colocou o afeto como sendo um valor juridico constitucional.

A familia € base da sociedade, sendo assim, ha& especial protecdo do Estado, pois a
familia € parte fundamental da estrutura social. A unido estavel esta disposta nos artigos 226 da
Constituicao (Brasil, 1988) e 1.723 do Cadigo Civil (Brasil, 2002), em ambos os dispositivos
esta expresso que a unido estavel se da entre homem e mulher, porém, tal disposicdo, deixa

subentendido que a unido estavel seria estritamente entre homem e mulher, trata o quarto ponto:

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEQAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. (STF - ADI: 4277 DF, Relator: AYRES
BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: 14/10/2011)

Tal norma tem em sua génese o interesse de assegurar a protecdo da mulher, esse
dispositivo foi importantissimo na emancipacdo da mulher por intermédio da Constituicdo
(Brasil, 1988), usar tal dispositivo como forma de discriminag&o vai de encontro aos principios
de sua propria criacdo, que foi uma forma de assegurar a igualdade de direitos entre homem e
mulher, ou seja, a ndo discriminacao.

A entidade familiar sofreu mutacéo, tornou-se mais adequada a sociedade, evoluiu junto
com o direito brasileiro. E teve como base para tal mutagéo principios da propria Constituigéo.

Outro caso relevante é o da ADI n°4275/DF (Superior Tribunal Federal, 2019), que
regulou a possibilidade de alteracdo do nome social e do sexo no registro civil, possibilitando
uma maior insercdo dessa minoria na sociedade e preservando a integridade e dignidade das

pessoas da comunidade. Diz a ementa:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO.
ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL.
POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA
PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E
A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO OU DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS
HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. (STF - ADI: 4275 DF -
DISTRITO FEDERAL 0005730-88.2009.1.00.0000, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 01/03/2018, Tribunal Pleno, Data
de Publicacéo: DJe-045 07-03-2019)

Com a ADI n°4275/DF (STF, 2019) transexuais passaram a poder alterar o prenome e
0 Sexo no registro civil sem a necessidade de cirurgia, garantindo que tenham sua identidade e
privacidade preservadas, sem que seja preciso passarem pela situacdo vexatoria de serem
associadas a uma imagem a qual elas ndo se identificam.

Um dos pontos mais importantes da discussdo foi a ndo necessidade de autorizacdo
judicial para efetuar as alteracdes de nome e sexo no registro civil. Foi questdo de divergéncia
entre 0s ministros, mas prevaleceu a ndo necessidade de judicializacdo, para que ndo haja
dificuldade para os transexuais e possam, assim, se apresentar a sociedade como querem ser
Vistos.

Outro caso relevante foi o da ADO n°26/DF (STF, 2020). O tema em debate foi a
criminalizacdo da LGBTQIAP+Fobia, por meio do seu enquadramento na Lei n°® 7.716/89, a
Lei do Racismo. A agdo tem como objeto a omissdo inconstitucional. Consta na ementa da
ADO n°26/DF (STF, 2020):

A QUESTAO DA OMISSAO NORMATIVA E DA SUPERACAO
TEMPORAL IRRAZOAVEL NA IMPLEMENTACAO DE ORDENS
CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE DA
ACAO DIRETA POR OMISSAO NA COLMATACAO E
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA
DO PODER PUBLICO. (STF - ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000,
Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: 06/10/2020)

A mora do Estado expde omissdo parcial institucional para tratar a matéria, e essa

omissdo demonstra a desvalorizagdo da vida das pessoas pertencentes a comunidade
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LGBTQIAP+ na sociedade brasileira. A ADO n°26 (STF, 2020) trouxe maior seguranga para
a comunidade por meio tanto da adequacéo de discriminagdo em razdo da orientagdo sexual ou
identidade de género a um tipo penal preexistente, quanto para expor o estado de inércia das
instituicbes em se tratando do tema, o que demonstra o desinteresse politico de aplicar
relevantes matérias constitucionais em sua integridade. Tal desinteresse faz com que certas
normas constitucionais tenham sua eficacia comprometida.

O julgamento possibilitou a criminalizacdo da LGBTQIAP+Fobia, porém ndo houve a
criagdo de um novo tipo penal mediante esse julgamento. As condutas que sdo consideradas
discriminatorias em razdo da orientacdo sexual ou identidade de género passaram a fazer parte
de tipos penais ja existentes previamente. E interessante dar atengo a esse fato, pois 0 STF n&o

pode criar tipos penais, como consta na propria ementa do julgamento:

IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL,
TIPIFICAR DELITOS E COMINAR SANCOES DE DIREITO PENAL,
EIS QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A CLAUSULA DE
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL (CF,
art. 59, inciso XXXIX)

(STF - ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: 06/10/2020)

N&o houve criagdo de um novo tipo penal, mas sim uma nova interpretacdo do conceito
de racismo, assim como no caso Ellwanger no julgamento do HC 82.424 (STF, 2003). Houve,
assim, uma mutacdo interpretativa da Constituicdo, para modificar o sentido e o alcance da
norma sem a necessidade de alteracdo textual. Quando se trata de racismo, um grupo tem seu
valor atacado por outro grupo, que o inferioriza, assim como acontece com 0s LGBTQIAP+.

Parte da discussdo foi sobre o conceito de racismo e sua nova interpretacdo. Consta na ementa:

AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O RACISMO,
QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE
FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTACAO DE PODER QUE, AO
BUSCAR JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA
VIABILIZAR A DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE
INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A
COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE
ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO, SITUAGAO DE
INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA
JURIDICO-SOCIAL. (STF - ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000,
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Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: 06/10/2020)

O comportamento que configura o racismo estd na ideia de que existe uma hierarquia
de grupos, para o racista ele estd em uma posic¢éo de superioridade em relacdo a pessoa do outro
grupo, e ele utiliza esse preceito para discriminar, violentar e até eliminar. Os pressupostos
desse tipo de pensamento sdo aplicados também a homofobia e préaticas de seu cunho. Parte da
discussdo no julgamento girou em torno do correto enquadramento na de Lei de Racismo, é
uma forma de ndo dar valor diferente a cada tipo de opressao.

Uma das partes mais polémicas do julgamento da ADO n°26 (STF, 2020) foi a questdo
da liberdade religiosa, que é um dos preceitos constitucionais mais importantes e de extrema
relevancia discursiva. O Supremo assegurou que ha total compatibilidade entre a liberdade

religiosa e a criminalizacdo da homofobia e transfobia:

[...]é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar
suas convicgBes de acordo com o que se contiver em seus livros e c6digos
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou
teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto
e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de
sua atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes néo
configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exterioriza¢fes que
incitem a discriminac&o, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razéo
de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género. (STF - ADO: 26
DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicag&o: 06/10/2020)

N&o houve por meio desse julgamento a mitigacdo ao pleno direito de professar qualquer
fé religiosa, ou credo e suas praticas concernentes, muito menos a liberdade religiosa, que ¢é
uma garantia constitucional. A compatibilidade dos dois se da pelo fato de que somente se
configurara o ato criminoso em caso de discurso de 6dio, ou qualquer ato ou fala que incite
violéncia e discriminacdo em razao de orientagdo sexual e identidade de género.

As crencas e cultos que ndo se alinham com a pratica homoafetiva, ou transexual, ou
qualquer que seja a orientacdo sexual e identidade de género de um individuo, continuardo
seguindo suas escrituras. Porém nao serd possivel a ilimitada liberdade de um em detrimento
do outro.

Por fim, relata-se também o caso da ADI n°5543/DF (STF, 2020). O propoésito dessa
ADI era derrubar a Portaria n°158/16 do Ministério da Salde e a Resolu¢do RDC n°34/14 da
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Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que restringia a doagdo de sangue por homens que

se relacionam com outros homens:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. ART. 64, IV, DA PORTARIA N. 158/2016 DO
MINISTERIO DA SAUDE E ART. 25, XXX, “D”, DA RESOLUCAO DA
DIRETORIA COLEGIADA — RDC N. 34/2014 DA ANVISA. RESTRICAO
DE DOACAO DE SANGUE A GRUPOS E NAO CONDUTAS DE RISCO.
DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE. (STF - ADI: 5543 DF, Relator: EDSON FACHIN, Data de
Julgamento: 11/05/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 26/08/2020)

A restricdo de homossexuais e bissexuais a doacdo de sangue externa que certas
instituicOes ainda ndo se compromissaram com a busca da igualdade de tratamento e dignidade
dessas pessoas que buscavam praticar o nobre ato de doar sangue. Tornar a doagdo de sangue
mais uma forma de discriminar pessoas em sociedade é um abuso das normas constitucionais.
N&o respeita 0 grupo de pessoas que é afetado por tal preconceito e se distancia da busca de

uma sociedade justa e harmoniosa:

2. O estabelecimento de grupos — e ndo de condutas — de risco incorre em
discriminacdo e viola a dignidade humana e o direito a igualdade, pois langa
méo de uma interpretacdo consequencialista desmedida que concebe
especialmente que homens homossexuais ou bissexuais sdo, apenas em razao
da orientagdo sexual que vivenciam, possiveis vetores de transmissdo de
variadas enfermidades. Orientacdo sexual ndo contamina ninguém, condutas
de risco sim. 2. O principio da dignidade da pessoa humana busca proteger de
forma integral o sujeito na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia
concreta. (STF - ADI: 5543 DF, Relator: EDSON FACHIN, Data de
Julgamento: 11/05/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 26/08/2020)

O fator preponderante sdo os atos/condutas da pessoa, esses atos indicam se a pessoa
tem maior ou menor possibilidade de enfermidade. A indicacdo de homossexuais e bissexuais
como vetor de doencas a partir de suas orientacdes sexuais é absolutamente preconceituosa e
discriminatoria. Fere a dignidade dessas pessoas, dignidade essa que faz parte da boa vivéncia
dos LGBTQIAP+. A restricdo impedia as pessoas de em suas proprias vidas privadas nao
poderem gozar de suas escolhas, como a orientagdo sexual. Uma questdo tdo nobre como a

doacdo de sangue jamais deveria ser palco para o preconceito e discriminag&o:
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3. A politica restritiva prevista na Portaria e na Resolu¢do da Diretoria
Colegiada, ainda que de forma desintencional, viola a igualdade, pois impacta
desproporcionalmente sobre os homens homossexuais e bissexuais e/ou seus
parceiros ou parceiras ao injungirlhes a proibicéo da fruigéo livre e segura da
prépria sexualidade para exercicio do ato empatico de doar sangue. Trata-se
de discriminacdo injustificavel, tanto do ponto de vista do direito interno,
quanto do ponto de vista da protecdo internacional dos direitos humanos, a
medida que pressupdem serem 0s homens homossexuais e bissexuais, por si
sG, um grupo de risco, sem se debrucar sobre as condutas que verdadeiramente
0s expdem a uma maior probabilidade de contagio de AIDS ou outras
enfermidades a impossibilitar a doacdo de sangue. (STF - ADI: 5543 DF,
Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 11/05/2020, Tribunal
Pleno, Data de Publicacéo: 26/08/2020)

Foram reforgados antigos preconceitos mediante a Portaria n°158/16 do Ministério da
Saude e a Resolu¢do RDC n°34/14 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria. Preconceitos
de quando a AIDS comecou no Brasil e era tida como doenca de homossexuais. Os
homossexuais e bissexuais estavam expostos a situacdes vexatdrias e constrangedoras.

A busca por mais conquistas LGBTQIAP+ continua. A maioria gritante dessas
conquistas se d& por meio da atividade do Poder Judiciario, enquanto o Poder Legislativo tem

negligenciado sistematicamente as necessidades dessa minoria. O silencio soa como nao.

CONSIDERACOES FINAIS

Em face das injusticas sociais sofridas pelos LGBTQIAP+ e da auséncia de legislacéo
protetiva para o grupo, foi desenvolvido este artigo, buscando analisar a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal na busca por equidade para os LGTBQIAP+, em face das lacunas normativas
e auséncia de leis que tratem do tema.

Foi demonstrada a eficacia da atuacdo do Supremo Tribunal Federal na observancia dos
principios fundamentais e individuais, suprindo as lacunas existentes no ordenamento juridico
brasileiro, que possui material legal insuficiente para garantir os direitos e proteger a populagédo
LGBTQIAP+.

Com a atuacdo do STF na observéncia das garantias fundamentais e individuais dos
LGBTQIAP+, ha maior insercdo de tal grupo no meio social e, consequentemente, maior
reafirmacdo de sua diversidade. A relativizacdo dos direitos positivos, por omissdo do
legislador, tem sido sanada com a atuacdo da Suprema Corte.

Todavia ndo se deve esquecer o carater transformador da positivagdo de normas em

relacdo ao meio social e da extrema importancia que as leis tém na jornada do individuo pela
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busca do autorrespeito, adquirido quando o sujeito possui direitos e deveres. Buscar esses
direitos ainda é essencial, considerando que a igualdade é o caminho da Justica, e a Justica é a

finalidade do Direito.
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EM BUSCA DA COMPREENSAO DO MUNDO DO TRABALHO DOI\/IESNTICO A
PARTIR DOS DEBATES PUBLICOS SOBRE SUA REGULAMENTACAO NOS
ANOS FINAIS DO IMPERIO (1870-1910)

IN SEARCH OF AN UNDERSTANDING OF THE WORLD OF DOMESTIC WORK
BASED ON PUBLIC DEBATES ABOUT ITS REGULATION IN THE FINAL YEARS OF
THE EMPIRE (1870-1910)

Enio José da Costa Brito®6®

Resumo

Silva, Maciel Henrique. Nem mée preta, nem negra fuld. Historias de trabalhadoras domésticas
em Recife e Salvador (1870-1910). Paco Editorial: Jundiai, 2016.1ISBN :978-85-462-0158-7.
416 p.

“Nem mae preta, nem negra fuld. Histodrias de trabalhadoras domésticas em Recife e Salvador”
(1870-1910), de Maciel Henrique Silva elege como tema “a reconstituigdo de experiéncias
sociais das domésticas nos anos finais do século XIX e inicio do XX, no sentido de abrir brecha
para o que pode vir a ser o inicio de um longo e inacabado processo historico de formacéo de
uma classe “(Silva, 2016, p.17).%%” Organizado em duas partes, Espagos “de trabalho, caminhos
de ficcdo e Experiéncias de ser criada”, cada uma delas com trés capitulos.

Para analisar o processo inicial de formagdo de uma classe nos anos finais da escravidao, o
autor escolhe como locus das analises as cidades de Recife e Salvador. Para Silva, “mulheres
livres pobres, libertas, muitas delas negras e pardas, nos anos finais da escraviddo e no pos-
emancipacao partilharam experiéncias fundamentais a sua formacéao de classe cuja identidade
era, de modo ambiguo, ao mesmo tempo proxima e desloca do ethos escravista e patriarcal”
(Silva, 2016, p. 28). Recorre ao conceito de classe, sem negligenciar o género e a raca, classe
entendida com uma categoria historica.

Nosso proposito nesse Essay Review é de apontar as ideias marcantes do texto, mantendo sua
dindmica interna e finalizar tecendo breves observacdes. Nossa intencionalidade é dar a
conhecer um pouco a riqueza de dados e informacdes apresentados pelo autor sobre a histéria
social das trabalhadoras domésticas.

O MERCADO DE SERVICOS PESSOAIS: AS DOMESTICAS INSUBMISSAS

Com a abertura dos Portos, em 1808, cidades como Salvador e Recife se beneficiaram
e mesmo com problemas atraiam gente em busca de melhores condig¢des de vida, especialmente
a partir de 1850. Abrigavam em suas complexas estruturas sociais uma ampla populagéo negra

e uma vasta gama de categorias sociais intermediarias.

366 professor Titular do Programa de Estudos Pés-Graduados em Ciéncia da ReligiZo da PUC-SP, Coordenador do
Grupo de Pesquisa “Imaginario Religioso Brasileiro (Veredas)” e Vice Coordenador do Centro de Estudos Culturais
Africanos e da Didspora (CECAFRO-PUC). Editor responséavel de revista Ultimo Andar. https://orcid.org/0000-
0002-7730-0760; brbrito@uol.com.br

367 Originalmente apresentado como tese de doutorado em Histdria Social na Universidade Federal da Bahia
(UFBA),
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Nas duas provincias, o servigo doméstico era realizado por trabalhadoras de condicao
livre, vindas das suas zonas de influéncia. O censo de 1872 apontou também para a presenca de
estrangeiras entre as domeésticas. Num primeiro momento, o trabalho doméstico — uma questéo
privada assentada nos costumes —, foi realizado por escravizadas. Mais tarde, no Gltimo quartel
do século XIX, a migracdo interna ocasionada pela fome e seca, pelo declinio dos engenhos
proximos, pelos fluxos interprovinciais e internacionais mudou o perfil das domeésticas de
Recife e Salvador: poucas africanas, muitas mulheres nacionais de diversas procedéncias e
cores constituiam o mercado de servicos pessoais, juntamente, com as trabalhadoras autoctones.

Em Salvador e Recife, as condi¢des de trabalho da criadagem doméstica, as relacdes
hierdrquicas, os padrdes de tratamento, os significados da escraviddo doméstica se
assemelhavam. Valores culturais estavam na base das praticas adotadas por patrfes e patroas,
ja as criadas, buscavam formas para sobreviver.

Familias pobres entregavam suas filhas para servir “portas adentro”, em Salvador, elas
eram chamadas de Catarinas. Meninas, também, eram socializadas por instituicbes, como a

Roda dos Enjeitados, em Recife e a Santa Casa da Misericordia, em Salvador.

Para ser doméstica, na Bahia ou em Pernambuco no século XIX e inicio do
XX, era preciso bem mais do que saber o oficio especifico, era preciso forca
fisica para suportar a jornada de trabalho; e ainda saber negociar as relagoes.
Algumas sabiam e estavam apenas iniciando um longo e penoso aprendizado
em sua identidade enquanto classe (Silva, 2016, p. 77).

Para o autor, “o longo processo [de] formagao da classe das trabalhadoras domésticas,
se ndo permaneceu absolutamente impermeavel ao ideario de trabalho livre e assalariado,
ocorreu sem produzir uma copia da ideologia de mercado livre” (Silva, 2016, p. 79). De 1850
a 1860, inimeras foram as formas de contratar as domésticas livres e libertas, que se
distanciavam das formulas contratuais propostas pelos economistas classicos.

A leitura dos contratos — de perfil religioso, pedagdgico , revela que a Santa Casa
preparava domeésticas a baixo custo, ordeiras para servir as familias baianas. No entanto
transformar uma menina 6rfd em doméstica ndo era tdo simples, gerava traumas, tensdes tanto
na instituicdo quanto nas domesticas. Na verdade, as domésticas ndo eram uma massa inerte,
tinham seus anseios de liberdade e de “viver por si”. Em Salvador, o Asilo dos Expostos
abrigava mais meninas do que meninos e a Casa Pia Colégio dos Orfios de S&o Joaquim, s6
meninos, que comecavam a trabalhar entre 11 e 15 anos. O destino dos meninos do Asilo dos

Expostos era o servico doméstico, que acabava promovendo a circulagdo de criangas, “que
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consiste na continua transferéncia de responsabilidade sobre a crianga de um adulto a outro
adulto, de lar em lar, de instituigdo para outra, e também criangas em situacao de rua” (Silva,
2016, p. 116).

O recrutamento de criados e criadas ndo obedecia a critérios raciais, mas era
influenciado por eles. No final do século XIX, estava em curso no pais um “projeto social
excludente” (Wlamyra Albuquerque), demarcando lugares sociorraciais tanto no Império como
na Republica.

“Dentro de lares baianos, a regra era mesmo contratar empregadas de cor preta ou
mestica” (Silva, 2016, p. 121). A Santa Casa da Misericordia na contraméo oferecia mulheres

e meninas de cor parda.

A pedagogia cristd da obediéncia, o sentido de positividade construido sobre
o trabalho no contexto mais burgués do da segunda metade do século XI1X, a
filantropia da Misericdrdia, ndo parecem ter sido uma liga tdo poderosa para
formar uma classe de domésticas mais submissas em Salvador" (Silva, 2016,
p. 129).

A PRESENCA DAS DOMESTICAS NOS DISCURSOS LITERARIOS

No final do século XIX, Joaquim Nabuco, idealizando as relacdes escravistas, afirmava
ter saudade da escravidao. “No ostracismo politico que a Republica lhe votou, restou a Nabuco
estabelecer um nexo passional com o passado” (Silva, 2016, p.138)%%¢. O memorialista Julio
Celso de Albuquerque Bello, em 1835, publica “Memdrias de um Senhor de Engenho”. “A
palavra que melhor define as Memorias do proprietario do engenho de Queimadas ¢ ‘saudade’"
(Silva, 2016, p. 143). Os textos de Anna Bittencourt — 0 romance “Leticia”, os contos “Dulce e
Aline” e “Violeta & Angélica” e o livro de memodrias “Longos Serdes do Campo” —, permitem
desvelar “as relacdes domésticas do periodo da escraviddo e sobre a Abolicdo e suas
repercussdes na regido, através da voz de uma mulher branca, apegada a valores tradicionais e
religiosos do meio rural” (Silva, 2016, p. 145).

Diante dos problemas ocasionados pela Aboligdo, Anna Bittencour, “s6 via como
solucgéo para as pessoas de sua classe a paciéncia cristd, a perseveranca resignada no ensino e

no exemplo para com os criados e criadas livres" (Silva, 2016, p. 153).

368 Para uma visdo geral sobre a vida e a obra de Joaquim Nabuco, ver NOGUEIRA, Marco Aurélio. O encontro
de Joaquim Nabuco com a politica. As desventuras do liberalismo.2. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010.
MARTINS, Andrei Venturin. Joaquim Nabuco: Um abolicionista liberal do Brasil. S&o Paulo: E Realizagdes,
2021.
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No livro “As voltas da estrada”, Xavier Marques “constroi uma interpretagdo politica
das relagdes sociais no &mbito dos Estados monarquico e republicano, um escravista, e outro
com trabalho livre” (Silva, 2016, p. 157). Marques quer alijar o passado, ndo tem saudade dele.
Mario Sette tem “em comum com a baiana Anna Bittencourt, ndo obstante as diferencas de
origem social, a arraigada fé catolica, o gosto pelas reminiscéncias intimas, pelos aspectos mais
singelos da vida domestica” (Silva, 2016, p. 162). Em 1938, publicou o romance “Os Azevedo
do Pogo”, nele "ameniza a condi¢do de escraviddo pelo refor¢o de lagos familiares” (Silva,
2016, p. 163).

O ativista Manuel Querino nos seus escritos “buscava inserir africanos e mesticos na
historia nacional, mostrar suas contribuigdes a civiliza¢do brasileira, em uma acao politica bem
mais evidente do que Mario Sette pode encetar” (Silva, 2016, p. 165). Ao registrar suas
memorias distancia-se tanto de Anna Bittencourt quanto de Joaquim Nabuco, como de Mario
Sette e do antigo senhor do Engenho Jalio Bello. Ele ndo se preocupa com as domésticas, nem
tem saudades da escravidao.

Em seguida, Silva busca na analise de um conjunto de obras de autores ja mencionados
acima e outros, “compreender a construcdo de representacdes relativas a escraviddo doméstica
e ao trabalho livre, as relages de género, classe e raca, e perceber no &mbito destas relacdes,
algumas resisténcias e negociacdes possiveis entre os subordinados” (SILVA, 2016, p. 173).

Carneiro Vilela (1846-1913), Theotbnio Freire (1863-1917), Mario Sette (1886-1950),
“todos esses escritores sdo herdeiros do XIX, e este século continuara a persegui-los em sua
produgdo” (Silva, 2016, p. 174).

Maério Sette, no romance “Seu Candinho da Farmécia”, "foge a todo tipo de conflito
social e racial, ndo obstante seu texto traga situacfes em que a cor e a classe dos personagens
sugerem relacdes de poder e conflitos” (Silva, 2016, p. 175), como no romance “Os Azevedo
do Poco”. Nos seus “Romances Rurais” como “Senhora do Engenho” e “Aguas Claras”,
romantiza a vida rural.

Para registar o declinio do patriarcado, Carneiro Vilela em “A Emparedada da Rua
Nova” elege a honra, o crime e os dramas domésticos. As criadas “sdo elas que testemunham a
desonra de seus amos, os acessos de colera, os encontros furtivos ...” (Silva, 2016, p. 179). O
abolicionista Theotonio Freire foi original em “Passionario” (1897), texto profundamente
religioso e espiritual, nele constroi uma das raras representagcbes de uma mulata casta, a
costureira Ldcia (Silva, 2016, p. 180). No entanto “Theotdnio nao esta infenso de racialismo,

ainda que ndo de modo tdo agressivo quanto Vilela” (Silva, 2016, p. 182). Em Vilela, os tragos
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de carater, os determinismos raciais, de género e de classe revelam a construcéo racializante de
seus personagens, particularmente de mulheres negras e mulatas.

Silva finaliza a analise dos romances debrucando sobre os romances do chamado Ciclo-
da- Cana- de- Agucar, nos quais, José Lins do Rego da “voz as negras da casa grande e as
criadas do Recife do periodo do pds-abolicdo” (Silva, 2016, p. 114).

Nas suas obras, a estética afro-brasileira como simbolo da identidade nacional se faz
presente, suas formulagdes sobre classe, raca e género sdo bem definidas. “Suas obras
construiram a imagem das domésticas negras/mulatas que ficou sedimentado no imaginario
brasileiro até hoje “(Silva, 2016, p. 194-195). Até o terceiro romance da série, “Bangué”, o
mundo construido por Rego é estético, nele tudo é naturalizado. As criadas sdo como “animais
domésticos” sem historia, confundidas com os demais elementos da natureza. A venda do
engenho e a chegada da usina significou para as velhas escravas a “perda da protecdo que ndo

foi substituida por relagGes de trabalho, com pagamento em dinheiro” (Silva, 2016, p. 203).

CONFLITOS, EXPERIENCIAS COMPARTILHADAS E CONTROLE

O capitulo intitulado “Conflitos pela honra: as domésticas, patrbes e cultura popular”
tem uma intencionalidade definida: “discutir menos conflitos de domésticas com patrdes e
patroas, e mais conflitos amplos que, ndo obstante, também auxiliam a formacéo da consciéncia
de classe das domesticas" (Silva, 2016, p. 218).

Para os pobres, libertos, em especial as mulheres, o conflito maior esta ligado a honra e
a sexualidade. Qual o limite da honra para mulheres “livres” pobres de cor, num contexto de
praticas sociais patriarcalmente estruturadas? Na verdade, “sob experiéncias comuns,
domeésticas tuteladas e escravas protagonizavam complexa taticas de resisténcia que ora se
confundem ora se afastam” (Silva, 2016, p. 240).

Nao se pode esquecer que “os grupos populares conviviam, desde cedo, com conflitos
ligados a honra de seus membros mais frageis, especialmente as domesticas mées de criangas e
adolescentes™ (Silva, 2016, p. 271). Na busca de indicios, Silva resgata a historia das menores
Donata, Theodora, Maria Galdina, Anna Francisca e Annizia, que apds sofrerem violéncia
sexual tiveram alguma protecdo da mée, das fofocas e dos vizinhos.

As muitas orfas de Canudos e mulheres ndo tiveram a mesma sorte. O Comité Patriotico
da Bahia, em 1897, deixou inimeros registros dramaticos de criancas e mulheres tratadas como

troféus de guerra. Passaram a viver uma “nova escravidao”.
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Para Silva,” as experiéncias narradas neste capitulo mostram injungdes e coesdes na
vida de domeésticas e de suas filhas, cuja luta pela honra e pela sobrevivéncia ocorriam a cada
dia desde a infancia até a fase adulta” (Silva, 2016, p. 271).

As empregadas domésticas, no Recife e na Salvador da segunda metade do século X1X
ndo agiam com consciéncia de classe, mas gracas as semelhancas de vida, experiéncias comuns
eram partilhadas. “Tal atitude exercida no meio urbano, aos poucos modelou identidades sociais
mais ou menos marcadas pela classe, pelo sexo/género, pela raca/etnia, bem como pela
idade/geragao” (Silva, 2016, p. 274).

E possivel constatar no pés-abolicio uma certa continuidade entre escravidio e trabalho
das domésticas, continuidade rompida apenas, na década de 1960, quando surgem as primeiras
associacoes de classe das domésticas.

O autor, para pensar o tortuoso processo de formacdo de uma classe das domésticas,
analisa algumas experiéncias especificas das mulheres, que serviam como domésticas nas
cidades de Recife e Salvador. A anélise do cotidiano dos conflitos, que mobilizam solidariedade
de género, classe e de raca revelam escolhas das domeésticas, seu protagonismo e insubmissao.

Os conflitos entre domeésticas e patrfes apontam para a compreensdo delas de seus
direitos e deveres. “De todo o jeito, as formas de resisténcia dos subordinados, ensina James
Scott, quase nunca eram assim tdo abertas, face a face com seus oponentes” (Silva, 2016, p.
323). Na literatura ficcional, “a fofoca surge como arma mais insidiosa e continua do que a
busca por direitos no meio policial e judicial monarquico e republicano” (Silva, 2016, p. 328).

O comportamento das domésticas, mesmo ndo constituindo — ainda — uma classe,
inspirava receio e temor, ao revelar suas teias de relacdes e a necessidade por parte das elites
de estabelecer um controle sobre elas.

No p6s-Ventre Livre e depois na Republica, o Império, gradualmente, tomou para si 0
controle do trabalho livre, intervindo na regulamentacéo das relagdes entre patrdes e patroas e
seus criados. Em certo sentido, comega a conferir um sentido de classe, de grupo de
trabalhadoras peculiares. A partir da década de 1870, o estado Monarquico interfere na vida
domeéstica na tentativa de regular as relac@es entre patrées/patroas e seus criados.

Na decada de 1880, as propostas de regulamentagéo e controle das contratadas surgiram
um pouco por toda a parte, Rio de Janeiro, em 1881; Desterro, em 1883; Recife e Salvador, em
1886. “Os soteropolitanos foram mais rigorosos no admitir e controlar o criado por mecanismos
policiais, por outro lado, os legisladores recifenses se preocuparam mais com a submissdo a
autoridade privada” (Silva, 2016, p. 347).
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Os anseios reguladores do Estado Imperial e Republicano foram bloqueados pelo
servigo doméstico. A lei ndo teve efeito concreto e duradouro. O “desaparecimento dos
contratos de trabalho pode indicar que os libertos estavam se afastando de contratos
aprisionados, com clausulas nem sempre tdo favoraveis a sua liberdade de movimentos” (Silva,
2016, p. 365).

A mentalidade paternalista no &mbito das relagdes de trabalho permanece, apesar da
tentativa do Império e da Republica de maior controle. Para os senhores, “era hora de preservar
aquela margem de autonomia ainda restante, contratar domésticas livres e libertas sob critério
pessoal/tradicional e expulsa-las de casa tdo logo se julgasse que esta estavam se comportando

como ‘ingratas’ diante da ‘prote¢do ‘recebida’" (Silva, 2016, p. 370).

PONTUACOES FINAIS

No Brasil, pensar no trabalho doméstico é pensar numa histéria de longuissima duracao,
que tem como protagonista, em geral, mulheres negras. A ampla e minuciosa pesquisa realizada
por Maciel Silva, debrucando-se sobre o cotidiano dessas trabalhadoras, quer colocéa-las no
lugar que merecem no ambito da pesquisa histdrica. Pois, diz Silva, “a histdria social do
trabalho, no Brasil, contudo, em suas circunvolucdes nao deu a devida énfase ao lugar da casa,
do lar, das relagdes entre criados e criadas livres e seus patrdes como mais um elo no intrincado
jogo da aboligdo/emancipagao” (2016, p. 332).

A reconstituicdo dos ‘“‘servicos internos”, do protagonismo e movimentagdo das
domésticas exigiu uma ampla pesquisa e uma leitura refinada de inimeras fontes. O texto, numa
narrativa envolvente, convida o leitor a romper com esteredtipos presentes no imaginario, pois,
Nem “mde preta, nem negra ful6”, convida a vé-las como protagonistas de suas historias,
construtoras de estratégias para enfrentar e lidar com seus inumeros problemas e conflitos.

Silva, com perspicécia, equilibrio e competéncia articula a historia das domésticas de
Recife e Salvador a historia politica, as tensfes do debate publico, & movimentacdes nas
relaces de poder e aos costumes paternalistas.

Sem contar com uma estrutura juridica do Estado, as trabalhadoras domésticas,
majoritariamente, pretas, pardas e também pobres brancas construiram espacgos precarios,
frageis de autonomia, mas reveladores de uma luta diuturna diante da violéncia cotidiana.

Muito esclarecedor, ter recorrido as categorias de James Scott para explicitar a

resisténcia das domésticas e suas praticas infrapoliticas, isto é, a construcdo de uma politica

Revista De Direito Civil, ISSN 2596-2337, v.5, n2, jul./dez. N° 10 — Edi¢&o Especial



229

propria. Como, também, ter mostrado que j& na deécada de 1880, as chamadas “classes
perigosas” estavam sendo objeto de intervencdes legais por parte do governo.

O texto deixa claro o desejo dos “ex-senhores” de prolongar, manter os inimeros
privilégios. Assim, “o trabalho que desejavam no pds-Abolicdo ndo era exatamente um trabalho
livre” (Silva, 2016, p. 352). Para o autor, mesmo em condigdes precérias, as trabalhadoras
colocaram em xeque o paternalismo.

Outro desafio que o texto de Silva suscita, é a reflexdo sobre a presenca negra na historia
social do trabalho. A historiografia sobre o operariado continua em parte reproduzindo um
antigo siléncio: os brancos imigrantes passam a ganhar as paginas dos livros e 0s negros
egressos do mundo escravista continuaram ausentes. Temos o desafio de elaborar uma histéria
social do trabalho mais inclusiva.

“Nem mée preta, nem negra ful6”, pela riqueza e rigor da pesquisa, pelas analises e
pela sua atualidade é um convite irrecusavel a leitura nesse momento que o pais se desumaniza

na esteira do exemplo de seus dirigentes.
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