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RESUMO

ESTEVES, Rafael. RelagBes e situagdes juridicas existenciais no Direito Civil
contemporéaneo. 2010. 152f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

A dissertagdo tem como objetivo cuidar de algumas questdes metodoldgicas relacionadas a
Teoria Geral do Direito Civil, sobretudo no que se refere ao conceito de relagdo juridica e
situacdo juridica subjetiva. Sob a perspectiva do Direito Civil-Constitucional, pretende-se
empreender uma andlise acerca do papel desempenhado pela relacdo juridica na esfera
existencial, destacando a importancia em se distinguir a esfera existencial da esfera
patrimonial. A ordem de juridica de valores construida pela Constituicdo de 1988 reclama a
primazia das situacOes existenciais frente as patrimoniais em razdo do disposto no art. 1°, I1l.
Assim, embora diversos os fundamentos da autonomia privada existencial e da autonomia
privada patrimonial, ambos s&o de status constitucional, e a solu¢éo para um eventual conflito
serd encontrada na tutela privilegiada da dignidade da pessoa humana. Por isso, propde-se um
exame detido da diversidade funcional das relaces na configuracéo das situagdes juridicas a
partir da diversidade de interesses relacionados — existencial e patrimonial. Observa-se, ainda,
que 0 objeto dos interesses existenciais sdo o0s atributos, manifestacbes da propria
personalidade humana; enquanto o objeto dos interesses patrimoniais sdo bens econdmicos.
Diante dessas constatagdes, o trabalho apresenta a dindmica de problemas existenciais — e
algumas sugestdes de solugdo a partir de instrumentos de protecdo da pessoa, e ndo do
patriménio — partindo do exame de duas situagdes juridicas subjetivas vocacionadas aos
interesses extrapatrimoniais: o poder juridico e o status. Antes, contudo, cogita-se acerca da
pertinéncia em tratar o direito subjetivo como categoria subjetiva existencial.

Palavras-chave: Direito Civil-Constitucional. Relagéo juridica existencial. Situagdo juridica

subjetiva. Direitos subjetivos. Poder juridico. Status. Identidade.



RIASSUNTO

ESTEVES, Rafael. RelagBes e situagBes juridicas existenciais no Direito Civil
contemporaneo. 2010. 152f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

La tesi si propone studiare alcuni aspetti metodologici collegati alla Teoria Generale del
Diritto Civile, in particolare per quanto riguarda il concetto di rapporto giuridico e della
situazione giuridica soggettiva. Dal punto di vista civile-costituzionale intende procedere ad
una analisi del ruolo del rapporto giuridico nella sfera esistenziale, evidenziando l'importanza
di distinguere la sfera esistenziale della sfera patrimoniale. L'ordine dei valori giuridici
costruito dalla Constituzione 1988, impone il primato delle situazioni esistenziali di fronte
alle quelle economiche, a causa della disposizione del'art. 1, 1ll. Cosi, nonostante ci sono
diversi motivi, la autonomia privata esistenziale e I’autonomia privata patrimoniale sono
entrambi di rango costituzionale, e la soluzione a un conflitto tra loro sara trovato all'interno
della tutela della dignitd umana. Pertanto, si propone che un attento esame della diversita
funzionale delle relazioni nella formazione delle situazioni giuridiche dalla diversita degli
interessi connessi - esistenziale e patrimoniale. Si osserva inoltre che I'oggetto degli interessi
esistenziali sono gli attributi, manifestazioni della stessa personalita umana, mentre l'oggetto
del patrimoniale sono i beni economici. Prima di questi risultati, lo studio mostra le dinamiche
di problemi esistenziali - e alcune soluzioni suggerite da strumenti di protezione della
persona, diversi degli economici - a partire d’un esame di due situazioni giuridiche soggettive
orientata agli interessi esistenziali: potesta e status giuridico. Prima, pero, é si riflete circa
della rilevanza nel trattamento del diritto soggettivo come categoria esistenziale.

Parole-chiave: Diritto Civile-Costituzionale. Rapporto giuridico esistenziale. situazione

giuridica soggettiva. Diritti soggettivi. Potesta. Status. ldentita.
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INTRODUCAO

A pesquisa a seguir serd desenvolvida na perspectiva metodoldgica do Direito
Civil Constitucional®. Por longo tempo, essa duas areas do Direito — o Direito Civil e 0
Constitucional — revelavam uma grande dicotomia existente na ciéncia juridica: o

Direito Publico e o Direito Privado®.

Pode-se considerar que as inovagdes aqui propostas sdo decorrentes ldgicas das
mudancas sociais promovidas pela histéria — sobretudo no que se refere ao
constitucionalismo do p6s Segunda Guerra —, pela filosofia — marcadamente pelas
discusses acerca do pds-positivismo — e pelas transformag@es na teoria constitucional®,
e que também ensejaram mudangas na perspectiva sob a qual o proprio ser humano

deverd ser considerado.

Essa metodologia de estudo contempla tanto as transformagdes decorrentes da
matua influéncia entre o Direito Civil e o Constitucional, como, principalmente, o
surgimento de uma nova orientacéo interpretativa, que atribui ao principio juridico da
dignidade da pessoa humana a qualidade de elemento de coesdo do ordenamento e nela
encontra, a0 mesmo tempo, seu ponto de inicio para a tutela efetiva dos interesses

juridicos da pessoa humana e o fim proprio a ser alcancado.

1 Ccf. como marco metodolégico PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil
constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; O direito civil na legalidade
constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. No Brasil, os referenciais sio BODIN
DE MORAES, Maria Celina. “A caminho de um direito civil-constitucional”. In: Na medida da pessoa humana.
Estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.p. 3-20; e TEPEDINO, Gustavo. Premissas
metodoldgicas para a constitucionalizacéo do direito civil. In: Temas de direito civil, t. 1, 3% ed. Gustavo Tepedino.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 1-22.

2 para Norberto Bobbio, “Na teoria do direito, a distingio que se apresenta, mais marcadamente do que qualquer
outra, com carater de ‘grande dicotomia’ é a distingdo entre direito privado e direito publico. [...] Com isto, ndo
queremos dizer que a distincdo entre direito privado e direito publico seja a Unica grande dicotomia juridica, mas,
simplesmente, que a grande dicotomia é sempre o produto de uma classificagdo, isto é, de uma operacéo l6gica, e ndo
pode nascer de uma simples andlise linguistica. [...] Nunca serd demais insistir, de fato, que a esfera do direito
privado e a esfera do direito publico sdo dominadas por duas grandes imagens diferentes de direito. Para os
privatistas, o direito ¢ uma espécie de arbitro que é chamado a dirimir conflitos; para os publicistas, o direito assume,
sobretudo, a figura do comandante que coordena os esforgos da sua tropa para vencer a batalha. [...] O contraste entre
essas duas imagens do direito explica por que a busca por um critério de distingdo entre direito privado e direito
publico é sempre tao dificil a ponte de parecer uma tentativa desesperada”. BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia.
In: Da estrutura a fun¢do. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.143; 152.

® Os trés marcos responsaveis pela constitucionalizacdo do direito na visdo de Luis Roberto Barroso.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 25 set. 2006.




Ao pensar o direito como sistema’ aberto®, complexo e coerente®, que interage
com outras &reas do conhecimento humano e compreende uma miriade de mecanismos,
fundado, reconhecidamente hoje, sobre uma pluralidade de fontes’, impde-se ao jurista
buscar elementos de unidade hermenéutica que confiram ao ordenamento juridico

brasileiro um aspecto integrado.

Dessarte, 0 desafio que se apresenta ao intérprete do direito contemporaneo
congrega: (i) a necessidade de afirmar o carater sistematico do ordenamento juridico,
(i) que se apresenta estruturado sobre a pluralidade de fontes, (iii) e aberto as demais

4reas inerentes as relagdes humanas®.

Em um Estado Democratico de Direito, ¢ a Constituicdo o instrumento
normativo que fortalece e guarda, sob seu manto protetivo, as diretrizes e os valores
fundamentais da sociedade e das pessoas — titulares do poder constituinte originario — e,
portanto, sera ela e nela que encontrard o intérprete os elementos unificadores do

sistema juridico.

Ao reconhecer na dignidade da pessoa humana o marco inicial interpretativo,

cogita-se de uma (re)personificacdo® do Direito Civil, ndo para dele expurgar seu

* Claus-Wilhelm Canaris observa que: “As caracterfsticas do conceito geral do sistema so a ordem e a unidade. Eles
encontram a sua correspondéncia juridica nas ideias de adequacio valorativa e unidade interior do Direito [...] Uma
vez determinado o conceito de sistema com referéncia as ideias de adequagéo valorativa e unidade interior do Direito,
deve-se definir o sistema juridico como ‘ordem axioldgica ou teleoldgica de principios juridicos gerais’. Também é
imaginavel uma correspondente ordem de valores, de conceitos teleoldgicos ou de institutos juridicos”. CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. A. Menezes Cordeiro. 3*
ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 279-280.

® Bobbio destaca: “Sistema aberto é aquele em que a maioria das regras estéo, ou sdo consideradas, em estado fluido
e em continua transformacéo; é o sistema no qual ndo esta estabelecida uma linha de demarcacdo clara entre fontes
materiais e formais; é aquele em que ao jurista é atribuida a tarefa de colaborar, com o legislador e com o juiz, no
trabalho de criacdo do novo direito [...] que busca o proprio objeto, em Ultima instancia, ndo tanto nas regras do
sistema dado, mas na analise das relacdes e dos valores sociais a partir dos quais se extraem as regras do sistema e
que, longe de se considerar, como por muito tempo foi, uma ciéncia autdnoma e pura, busca, cada vez mais, a alianca
com as ciéncias sociais, a ponto de considerar a si propria como um ramo da ciéncia geral da sociedade”. BOBBIO,
Norberto. Direito e ciéncias sociais. In: Da estrutura & func&o. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole,
2007. p. 38-46.

6 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. trad. Maria Celeste C. J. Santos. 6 ed. Brasilia: UnB,
1995. p. 71ss.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis. p. 7ss.

8 Avaliando essas questdes na discussdo sobre o mundo globalizado, Stefano Rodota, pontua: “N&o é pensavel uma
transferéncia do modelo da soberania nacional na dimensdo global. Nem do ponto de vista realista nem tedrico é
possivel levantar a hipotese de um mundo governado por um Unico centro, coisa ja dificil nos Estados Nacionais.
Portanto, ndo um dnico centro de produgdo das normas juridicas, mas uma rede de fontes e de instituigdes:
convencgdes internacionais, unificacdo de &areas, acordos regionais, tribunais supranacionais. O mundo global
devera ser capaz de produzir o proprio sistema juridico, e ndo tentar reproduzir, por fraqueza intelectual, aquele
do passado”. (grifou-se). Direito e Globalizacéo. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/pgm/publicacoes/UerjPalestraStefanoRodota.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2007.

® Para Luiz Edson Fachin, “A ‘repersonalizacio’ do Direito assenta-se na premissa de que patriménio e pessoa néo
estdo absolutamente entrelagados, nem ocupa um primeiro plano a relagdo entre eles [...]". “Relevantes, portanto, as
tentativas de, invertendo o l6cus das preocupagdes do Direito, centra-las na pessoa concreta, abandonando a postura
patrimonialista vigente”. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo a luz do novo cddigo civil e
da constitui¢do federal. 2% ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 39 e 44.
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aspecto econdmico, mas, tdo-somente, para tornar evidente a nova ordem axioldgica a
ser compreendida no trato cotidiano de constituicdo das relagBes juridicas pessoais.
Nessa complexidade, caberd, portanto, ao intérprete, dar efetividade a evidente escolha
constitucional pelas situacdes existenciais — pela pessoa — funcionalizando os bens e

toda sorte de situacOes patrimoniais a promogao dos atributos da pessoa humana.

Diante das reconhecidas polivaléncia e multidimensionalidade humanas, o
ordenamento é desafiado a desenvolver instrumentos adequados a tutela efetiva dos seus
interesses juridicos existenciais. A técnica encontrada para satisfazer essa demanda foi a
protecdo aos direitos da personalidade, que, ndo imune a criticas e descrencas™,
sustentam status constitucional de garantia fundamental desde 1988, com seu
fundamento na clausula geral de tutela da personalidade extraida do principio
assegurado no art.1°, 1ll da CRFB'. e, ademais, apresentam um regime juridico

descritivo no plano infraconstitucional 2.

A protegdo da pessoa a partir dos direitos da personalidade, no entanto, padece,
ainda hoje, de algumas contingéncias — sobretudo de aspecto metodolégico — que
limitam, sobremaneira, sua utilidade como instrumento juridico de tutela das situacfes
existenciais. A principal limitacdo, nesse caso, é a associacdo entre os direitos da
personalidade e o direito subjetivo; vinculagdo que restringe substancialmente e desvia

o campo de incidéncia desses direitos®.

Por essa razdo, parte da doutrina, atenta a necessidade de ampliagdo dos direitos

da personalidade, afasta possiveis interpretacdes tendentes a restricdo da tutela desses

19 Diante das teorias do “direito geral de personalidade’ e daquelas atomisticas — que sustentam a atipicidade e as que
sustentam a tipicidade dos direitos da personalidade —, Pietro Perlingieri acentua que a personalidade “ndo é um
direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situacfes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela”. Perfis. op. cit. p. 156.

1 Sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes afirma: “A propésito dos direitos da personalidade, um de seus
aspectos mais interessantes — e problematicos — consiste no fato de que se evidenciam sempre novas instancias
concernentes a personalidade do sujeito, ndo previstas nem previsiveis pelo legislador, de modo que estes interesses
precisam ser encarados como uma categoria aberta. [...] No direito brasileiro, a previsao do inciso Ill do art. 1° da
Constituicdo, ao considerar a dignidade humana como valor sobre o qual se funda a Repulblica, representa uma
verdadeira clausula geral de tutela de todos os direitos que da personalidade irradiam. Assim, em nosso ordenamento,
o principio da dignidade da pessoa humana atua como uma clausula geral de tutela e promogéo da personalidade em
suas mais diversas manifestagdes”. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa humana.
Estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 127-128.

12 Embora merecidas sejam as criticas quanto & economia no tratamento e a sua desatualidade no Cédigo Civil de
2002, visto que o regime la descrito, salvo o disposto no Art. 21, fora pensado na década de 1970 do século passado.
13 por exemplo, para Francisco Amaral, sdo “direitos subjetivos que t&m por objeto os bens e valores essenciais da
pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”. Direito civil. Introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 237.
Nesse sentido é a critica de Pietro Perlingieri ao constatar que: “afirmada a natureza necessariamente aberta da
normativa, é da maxima importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através de um unico esquema de situacdo
subjetiva, mas com uma complexidade de situacBes que ora se apresentam com poder juridico (potestad), ora como
interesse legitimo, ora como direito subjetivo, faculdade, poderes”. Perfis. op. cit. p. 155.
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interesses em esquemas taxativos para encontrar, também no plano infraconstitucional,

uma clausula geral de protecdo aos atributos da personalidade™.

Para fugir entéo dos limites estritos do direito subjetivo, propde-se a organizagdo
das diversas estruturas subjetivas existentes a serem agrupadas em conformidade aos
efeitos juridicos caracteristicos de cada uma™. Com o exame das situagdes juridicas
subjetivas, o estudo dessas estruturas ganha a liberdade técnica necessaria para
investigar o limite da tutela de cada situacdo em cada caso, ndo mais a partir

exclusivamente da perspectiva do direito subjetivo.

O exame desenvolvido neste trabalho avaliard duas estruturas subjetivas de
conteldo eminentemente existencial: o status e o poder juridico. Além disso, serdo
construidas algumas cogitaces acerca da adequacdo — ou inadequagdo — do direito
subjetivo como categoria de situagdo subjetiva existencial. Ademais, a fim de
demonstrar a diversidade de regime juridico incidente e de pardametros de afericdo do
merecimento de tutela nessas categorias de situagbes com perfil existencial, serdo
examinadas as dificuldades em resolver essas questdes de forma desatrelada da viséo

patrimonialista.

Antes, contudo, parece adequado elucidar o conceito de relagdo juridica que sera
utilizado neste trabalho e, também, diferencia-lo da ideia aqui adotada de situacao
juridica subjetiva. O tema, longe de incontroverso, revela certa perplexidade, sobretudo

quando vincula a concepgdo de relagdo juridica a estrutura do direito subjetivo.

Classicamente, afirma-se que relacdo juridica é a relacdo social regida pelo
Direito, ou sobre a qual penda um regime juridico, que tem o poder de subordinar um
objeto ao seu titular'®. Também sob essa perspectiva, afirma-se que a relago juridica é
a propria realizacdo do direito subjetivo, e que seu objeto, é o proprio objeto do direito

subjetivo®’.

4 A esse propésito, Maria Celina Bodin de Moraes reconhece no art. 21 do CC a clausula geral de tutela da
personalidade no plano infraconstitucional. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da
personalidade. Op. cit. p. 148.

15 Cf. Pietro Perlingieri: “O efeito é instrumento de avaliagio do agir humano entendido segundo categorias. O
conceito geral de tais categorias é a situagdo juridica. O efeito €, portanto, um conjunto, simples ou complexo de
constituicdo, modificacdo ou extincdo de situacdes juridicas. [...] a eficicia do fato com referéncia a um centro de
interesses, que encontra a sua imputagdo em um sujeito destinatario, traduz-se em situa¢Ges subjetivas juridicamente
relevantes”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 105.

16 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: introdugo ao direito civil. Teoria geral do direito
civil, vol. 1, 22* ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 44; GOMES,
Orlando. Introduc&o ao direito civil, 122 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 94.

17 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 44; DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel A. Teoria geral da
relacdo juridica, vol. I. Lisboa: Livraria Almedina, 1992. p. 187-188.
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Entretanto, ndo se pode olvidar que as relagbes humanas encerram uma série
infind4vel de situacbes que ndo podem ser reconduzidas sempre ao regime juridico
dispensado ao direito subjetivo. As situa¢fes juridicas subjetivas acompanham a
diversidade humana, ndo sendo possivel estabelecer um nimero fechado de situagdes,

nem tampouco um regime engessado.

Demais disso, enxergar a relagdo juridica dessa forma é negligenciar a
complexidade de seu contetdo. De fato, numa Unica relacdo juridica podem ser

constatados inlimeros interesses, ativos e passivos™.

Também, em decorréncia dessa complexidade, pode-se verificar que numa
mesma relagdo juridica, bens e atributos estejam presentes como objetos componentes
das esferas de interesses postas em relacdo®®. Em uma relagdo médico-paciente, por
exemplo, encontram-se conjugados, numa Unica relacdo juridica, uma série de bens e
atributos, decorrentes tanto de direito, quanto de deveres, de faculdades, de

expectativas, de interesses etc. Nesse sentido, destaca-se:

A situacdo subjetiva ndo pode ser considerada um pressuposto l6gico e cronoldgico da
relagdo juridica. Entre situacéo subjetiva e relacdo juridica existe contextualidade: se
existe a situacéo, existe também uma relacéo juridica. N&o é possivel conceber um
direito ou um dever fora de uma relacéo juridica. A conexdo das situacdes subjetivas
na relagéo juridica exprime a exigéncia de valorar o comportamento ndo somente no
momento estatico, que é a descricdo do efeito (nascimento, modificagdo ou extingdo
das situacOes subjetivas), mas também no momento dindmico, como regulamento dos
interesses, realizacdo concreta do programa predeterminado na disciplina do fato
juridico?®®.
Além disso, deve-se, ainda, atentar para a diferenciagdo entre objeto e contetido
da relagdo juridica, compreendendo o objeto como aquele sobre o qual recai a situagéo
juridica subjetiva e, o contetido da relacdo, como as caracteristicas e peculiaridades de

cada situacéo juridica?* colocadas em relacéo.

Finalmente, reconhecer que o papel da relagdo juridica seja subordinar o objeto
ao titular em nada contribui a solucdo dos problemas encontrados na esfera existencial,
pois nela, 0 objeto seria a propria pessoa, e requerer a existéncia de uma titularidade da

pessoa sobre seus atributos seria impor uma tutela fragmentaria de sua dignidade.

'8 Trata-se, nessa hipotese, das relagdes complexas constatadas por Orlando Gomes. Op. Cit. p.108.

19 A diferenca entre bens e atributos, que sera trabalhada infra, é inspirada na seguinte observagdo de Orlando
Gomes: “Em Direito, toda utilidade, material ou ndo, que incide na faculdade de agir do sujeito, constitui um bem,
podendo figurar como objeto de relacdo juridica, porque sua nocéo € histérica, ndo naturalistica. Nada impede, em
consequéncia, que certas qualidades, atributos, expressdes ou projecBes da personalidade sejam tuteladas no
ordenamento juridico como objeto de direitos de natureza especial”. op. cit. p. 151.

2 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. op. cit. p. 735.

2l DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel A.. Op. cit.. p.189
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A partir disso, considera-se que a relagdo juridica é o vinculo juridico entre
centros de interesses — diversos em seus objetos e em suas estruturas — que conduzira e
modulard, no caso concreto, a incidéncia das normas juridicas?, e que tera existéncia

autbnoma face ao direito subjetivo, pois esta ndo é a Unica categoria subjetiva existente.

22 Na expressdo cunhada por Pietro Perlingieri, em seu perfil funcional, a relagdo juridica é “ordenamento do caso
concreto”. Perfis. p. 116.
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1. RELACOES EXISTENCIAIS E RELAGCOES PATRIMONIAIS: UMA NOVA DICOTOMIA NA

DOGMATICA JURIDICA?

1.1 A diversidade de fundamentos juridicos entre as espécies de relacbes

No estudo da autonomia privada no plano patrimonial e no plano existencial,
pretende-se tragar alguns contornos que permitam uma percepcdo de seus limites,
evidenciando a necessidade de esclarecer suas diferentes drbitas de incidéncia, e, além

disso, a relagéo entre uma e outra esfera.

Até certo ponto, notou-se que a analise desse tema, classicamente, encontrava-se
relacionada ao estrito aspecto patrimonial da liberdade. Por longo periodo, a
conceituagdo juridica da autonomia privada considerou exclusivamente sua relevancia

econdmica®,

Exemplo disso é seu desenvolvimento geminado com a propriedade privada e
até mesmo com a ideia de direitos da personalidade, pois quando verificado o
reconhecimento de personalidade ao sujeito de direito e sua consequente aquisicdo de
capacidade negocial, ele passa a desfrutar de uma utilizagéo privada e autbnoma dos

seus bens®.

A necessidade em diferenciar as rela¢des juridicas patrimoniais das relacdes
juridicas existenciais justifica-se, pois, cada uma, possui conteido e fundamentos

diversos, e, como corolario disso e em razdo do conceito de relagcdo juridica

% por exemplo, ABREU FILHO, José: “Poderes que o ordenamento outorga ao individuo, permitindo-lhe a criagio
de normas vinculantes, de contelido negocial, capazes de provocar efeitos juridicos pela préatica de atos de diversas
espécies”. O negécio juridico e sua teoria geral. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 41; FRAZAO, Sérgio Armando:
“No sistema civil seria o direito de querer juridicamente, o direito de pautar pela vontade todas as situacdes
contratuais; o primeiro dos direitos subjetivos, disse Duguit”. Da autonomia da vontade. Valor do principio no
sistema individualista. Sua decadéncia no direito moderno. Rio de Janeiro: A.Coelho Branco, 1939. p. 39;
HURTADO, Avelino Leon: “El principio de la autonomia de la voluntad, que es una consecuencia de la libertad de
cada individuo, puede definirse como un principio de derecho privado que permite a los particulares ejecutar los
actos juridicos que deseen y determinar libremente su contenido y efectos, con ciertas limitaciones”. La voluntad y la
capacidad en los actos juridicos. In: Coleccion de estudios juridicos y sociales. Faculdad de derecho de la
Universidad de Chile, vol. 27: Editorial juridica de Chile, 1963. p. 76-77; PRATA, Ana: “A autonomia privada ou
liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente
qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua actividade (designadamente, a sua actividade econdémica),
realizando livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos”. A tutela constitucional da
autonomia privada. Coimbra: Libraria Almedina, 1982. p. 11.

2 PRATA, Ana. Op. cit. p. 7-13; DIEZ-PICAZO, Luis: “La idea del patrimonio aparece asi como una derivacion
necesaria de la idea misma de persona y se concibe como un conjunto unitario de relaciones juridicas, a las cuales
al ordenamiento dota de la necesaria unidad por estar sujetas a un régimen unitario de poder y responsabilidad”.
Fundamentos del derecho civil patrimonial. Vol. 1, 5% ed. Madrid: Editorial Civitas, 1996. p. 39.
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considerado, para cada configuragcdo — existencial ou patrimonial —, deve-se utilizar
mecanismos distintos na protecdo da autonomia e dos interesses inerentes juridicamente

tutelaveis.

Em doutrina, afirma-se que, enquanto a tutela da autonomia privada patrimonial
busca seu fundamento na livre iniciativa e na liberdade do exercicio e prote¢do dos
direitos econbémicos, a autonomia privada existencial encontrara seu fundamento na
protecéo dos atributos da personalidade, que estdo abrigados na tutela da dignidade da

pessoa humana®”.

Essa apreensdo filosofica considera como nlcleo das preocupagdes existenciais
0 ser humano abstrato, uma figura que permite a identidade entre todos aqueles que se
encontrem nessa mesma condicdo de titular da dignidade. Sua finalidade é demonstrar
que em cada ser humano, sua igual humanidade permite reconhecer o outro como um

semelhante em dignidade®.

No entanto, essa abstragdo, se em um primeiro momento se langa como
necessaria para que sejam estabelecidas as premissas basicas que justificardo a
igualdade formal, mostra-se, num segundo momento, insuficiente a garantir uma
igualdade substancial — e até mesmo um direito & diferenca, pois, “levada ao extremo,
essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de abstragdo tdo

intenso que torna impossivel a sua aplicagéo” '.

Na jornada de transi¢éo entre o sujeito de direito e a pessoa humana, sua visao
abstrata cede espaco a uma concepgéo concreta de pessoa, e busca-se, entdo, encontrar e
proteger a dignidade de cada individuo concreto, pessoas reais, que vivem em um
complexo social prdprio, que estdo envoltas em uma série de relacdes sociais e juridicas

diversas?®.

Da mesma forma, pretendeu-se concretizar o conceito de dignidade humana, e

nesse esforco, chegou-se a considerar que a dignidade humana é o que garante ao

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina de
Cicco. 2° edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 19.

% KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01362842104592728687891/p0000001.htm#l_1 >. Acesso
em: 20 set. 20009.

27 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 84.

28 Cf. RODOTA, Stefano. “Dal soggetto alla persona. Trasformazioni di una categoria giuridica”. In: Materiali per un
lessico giuridico europeo: “persona”. Filosofia politica, a.XXI, n. 3, dicembre 2007.
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homem concreto ndo ser descaracterizado como sujeito de direito®. Contudo, o que
talvez se possa perceber numa primeira leitura, é que as tentativas de formular um
conceito concreto de dignidade humana demandam, com antecedente logico, uma
violagdo daquilo que se pretende identificar como dignidade humana, parecendo

somente ser possivel apresentar um contorno concreto depois de ja ocorrida a violag&o.

Mas esse asserto, sendo falacioso, € incompleto, e laboriosas e dignificantes
foram as tentativas daqueles que, com sucesso, pretenderam apresentar um conceito que

permitisse uma protecdo prévia e concreta da dignidade humana®.

No entanto, essa abstragdo, se em um primeiro momento se langa como
necessaria para que sejam estabelecidas as premissas basicas que justificardo a
igualdade formal, mostra-se, num segundo momento, insuficiente a garantir uma
igualdade substancial — e até mesmo um direito & diferenca, pois, “levada ao extremo,
essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de abstragdo tdo

intenso que torna impossivel a sua aplicacéo” .

Na jornada de transi¢éo entre o sujeito de direito e a pessoa humana, sua visao
abstrata cede espaco a uma concepgéo concreta de pessoa, e busca-se, entdo, encontrar e
proteger a dignidade de cada individuo concreto, pessoas reais, que vivem em um
complexo social prdprio, que estdo envoltas em uma série de relacdes sociais e juridicas

diversas®2.

% Assim Ronald Dworkin oferece uma concepgdo mais limitada de dignidade segundo a qual “as pessoas tém o
direito de ndo ser vitimas da indignidade, de ndo ser tratadas de um modo que, em sua cultura ou comunidade, se
entende como demonstracdo de desrespeito. Toda sociedade civilizada tem padrdes e convencdes que definem essas
indignidades, que diferem conforme o lugar e a época em que se manifestam”. Dominio da vida. Aborto, eutanasia e
liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Ampl. Silvana Vieira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 333-334. Cf, também a critica de SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 22 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2002. p. 59.

% Assim SARLET, Ingo W. op. cit. p. 62 “[...] temos por dignidade humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”, e também SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relacbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 89 “O principio da dignidade da pessoa
humana nutre e perpassa todos os direitos fundamentais que, em maior ou menor medida, podem ser considerados
como concretizagdes ou exteriorizagBes suas.” e continua, “E importante destacar que o principio em pauta nio
representa apenas um limite para os Poderes Publicos, que devem abster-se de atentar contra ele. Mais do que isso, o
principio traduz um norte para a conduta estatal, impondo as autoridades publicas o dever de acdo comissiva, no
sentido de protegdo ao livre desenvolvimento da personalidade humana, com o asseguramento das condigBes minimas
para a vida com dignidade”.

31 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 84.

32 Cf. RODOTA, Stefano. “Dal soggetto alla persona. Trasformazioni di una categoria giuridica”. In: Materiali per un
lessico giuridico europeo: “persona”. Filosofia politica, a.XXI, n. 3, dicembre 2007.
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Da mesma forma, pretendeu-se concretizar o conceito de dignidade humana, e
nesse esforco, chegou-se a considerar que a dignidade humana é o que garante ao
homem concreto ndo ser descaracterizado como sujeito de direito®. Contudo, o que
talvez se possa perceber numa primeira leitura, é que as tentativas de formular um
conceito concreto de dignidade humana demandam, com antecedente logico, uma
violagdo daquilo que se pretende identificar como dignidade humana, parecendo
somente ser possivel apresentar um contorno concreto depois de ja ocorrida a violag&o.

7

Mas esse asserto, sendo falacioso, € incompleto, e laboriosas e dignificantes
foram as tentativas daqueles que, com sucesso, pretenderam apresentar um conceito que

permitisse uma protecio prévia e concreta da dignidade humana®*.

Assim, sob um prisma analitico do conteudo juridico-axioldgico da dignidade da
pessoa humana, temos que ela encerra em seu bojo uma série de direitos fundamentais,
identificando como corolarios precipuos dessa elaboracdo os principios juridicos da
igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade. Nesse sentido, a
decomposicdo da dignidade adquire relevo também porque, como consigna Maria

Celina Bodin de Moraes:

[...] embora possa haver conflitos entre duas ou mais situagdes juridicas subjetivas,
cada uma delas amparadas por um desses principios, e, portanto, conflito entre
principios de igual importancia hierarquica, o fiel da balanga, a medida de
ponderagdo, o objetivo a ser alcangado, j& estd determinado, a priori, em favor do
principio, hoje absoluto, da dignidade humana. Somente 0s corolarios, ou
subprincipios em relacdo ao maior deles, podem ser relativizados, ponderados,
estimados. A dignidade, assim, como ocorre com a justica, vem & tona no caso
concreto, se bem feita aquela ponderacao®.

¥ Assim Ronald Dworkin oferece uma concepgdo mais limitada de dignidade segundo a qual “as pessoas tém o
direito de ndo ser vitimas da indignidade, de ndo ser tratadas de um modo que, em sua cultura ou comunidade, se
entende como demonstracdo de desrespeito. Toda sociedade civilizada tem padrdes e convencdes que definem essas
indignidades, que diferem conforme o lugar e a época em que se manifestam”. Dominio da vida. Aborto, eutanasia e
liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Ampl. Silvana Vieira. So Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 333-334. Cf, também a critica de SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 22 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2002. p. 59.

3 Assim SARLET, Ingo W. op. cit. p. 62 “[...] temos por dignidade humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”, e também SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relacbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 89 “O principio da dignidade da pessoa
humana nutre e perpassa todos os direitos fundamentais que, em maior ou menor medida, podem ser considerados
como concretizagdes ou exteriorizagdes suas.” e continua, “E importante destacar que o principio em pauta nio
representa apenas um limite para os Poderes Publicos, que devem abster-se de atentar contra ele. Mais do que isso, o
principio traduz um norte para a conduta estatal, impondo as autoridades publicas o dever de acdo comissiva, no
sentido de protegdo ao livre desenvolvimento da personalidade humana, com o asseguramento das condigBes minimas
para a vida com dignidade”.

* BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos & pessoa humana. op. cit. p. 85 ss.
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A partir disso, na busca por conferir concretude e juridicidade ao principio,
deve-se, pois, afirmar que, na verdade, a dignidade da pessoa humana, consagrada na
Constituicdo da Republica como alicerce do Estado democratico de direito, desempenha
um papel diferenciado, apresentando-se como parametro para a aplicacdo de principios
as situacbes concretas, razdo porque é considerado o elemento de unidade axiolégica do
ordenamento e o fundamento das relacbes juridicas existenciais. Diante, pois, dessa
diversidade de fundamentos juridicos, deve-se observar como as diversas relagdes
juridicas — existenciais e patrimoniais — apresentam-se e quais 0s seus efeitos no

ordenamento.

1.2 A diversidade funcional e estrutural entre as relacdes

A clivagem em categorias justifica-se, do ponto de vista cientifico, quando se
possa reconhecer as classificagdes consequéncias diversas. Em outras palavras, é a
utilidade do critério distintivo que justifica a classificacdo. No plano juridico, a mesma

concluséo pode ser firmada.

Dessa maneira, propor a divisdo entre relacdes existenciais e relagdes
patrimoniais requer a exposicdo dos diversos efeitos juridicos decorrentes de uma e
outra classe, assim com a relevancia do critério distintivo. De plano, merece destaque a
simplificagdo desta equagdo, pois, se de regra as classificagfes séo propostas de forma
binaria: ‘a’ e ndo ‘a’; na realidade, a complexidade das relagdes supera sobremaneira
essa técnica, tornando evidente que as dicotomias raramente sdo aptas a explicar todos

os fenbmenos.

A contribuicdo desse desenvolvimento tedrico, entdo, pode-se justificar ndo s6 a
partir da diversidade de fundamentos entre as espécies de relacdo, mas, sobretudo, a
partir dos diversos efeitos que delas decorrem na configuracdo das esferas de interesse
relacionadas, assim como a reconfiguracdo do esquema relacional em razéo da
diversidade de contetidos. Ademais, deve-se observar que o critério distintivo é fundado
a partir de uma opcéo interpretativa que privilegia os valores juridicos relacionados a

pessoa humana.

N&o se pretende, no entanto, formular aqui duas categorias estanques;

diversamente, pretende-se oferecer dois referenciais adequados a guiar o intérprete,
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atentos a diversidade de interesses relacionados e & prevaléncia de cada interesse na

situacdo concreta.

Para explicitar a distingdo entre a relagéo existencial e a relagcdo patrimonial na
perspectiva funcional, pode-se tomar como ponto de partida a proposta de Norberto
Bobbio acerca da dicotomia entre normas de conduta e normas de organizacgdo. O autor
explica:

A importancia da distingo em exame estd em que ela, melhor que qualquer outra,
serve para individualizar as duas funcOes tradicionalmente atribuidas a um
ordenamento juridico: a funcdo de tornar possivel a convivéncia de individuos (ou
grupos) que perseguem, cada qual, fins individuais e a fungdo de tornar possivel o
cooperacdo de individuos ou grupos que perseguem um fim comum. S&o normas de
conduta as que, limitando a propria obra & coordenacdo de ac¢Bes individuais,
estabelecem as condigdes para obter o maximo de independéncia dos individuos que
convivem ente si. S80 normas de organizacdo as que, mediante um trabalho de
convergéncia (forcada) de acOes sociais, estabelecem as condigbes para proporcionar
o minimo de dependéncia necessério a individuos que cooperam entre si°®.

Servirg entdo o conteldo da relagdo juridica como pardmetro identificador do
mecanismo adequado & resolucdo dos problemas concretos, em respeito & hierarquia
axioldgica estabelecida no plano constitucional. O conteddo apresenta-se como

ferramenta para operar a sintese do objeto.

Assim, essa técnica objetiva de qualificagdo das esferas juridicas de autonomia
privada propde que se parta (i) da anélise da natureza juridica do objeto da situagéo que
(if) permitird identificar a esfera juridica onde ele esta inserido — existencial ou
patrimonial —, (iii) revelando o conteludo da relacdo para ser efetuada a sintese dos

interesses envolvidos — ou seja, 0 objeto da relacéo juridica.

Dessa forma, a tutela do objeto de uma relagdo juridica patrimonial, fornecera a
solucdo adequada no caso concreto, que apresente a sintese dos interesses econémicos
envolvidos e a tutela dos bens relacionados, observando os interesses sociais implicados
como limite ao exercicio da autonomia privada patrimonial. Por outro lado, a tutela do
objeto da relacdo juridica existencial, garantird a protecdo da pessoa, considerada
concretamente em sua complexidade existencial, limitando sua autonomia privada

extrapatrimonial apenas quando violado interesse juridico existencial alheio.

Tome-se um anti-exemplo para tentar evidenciar a conveniéncia do método. Nos
Estados Unidos, dois médicos litigaram pela ‘propriedade’ do sémen produzido por

Richard Phillips durante uma relagdo sexual com sua parceira Sharon lIrons. Sharon

% BOBBIO, Norberto. Do uso das grandes dicotomias na teoria do direito. In: Da estrutura & fungdo. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007.p. 120-121.
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guardou o material, e, algum tempo depois, resolveu usé-lo para fecunda-la. O médico
s6 soube do ocorrido quando demandado em acéo de reconhecimento de paternidade da
filha de Sharon.

Constatada a paternidade, Richard a processou por danos morais, roubo e fraude.
A Corte de Apelagdo de Chicago rejeitou os pedidos quanto ao roubo e a fraude, mas
devolveu o processo a instancia ordinaria para exame dos danos morais. Dentre 0s
argumentos expendidos pela Corte para desconfigurar os crimes, foi consignado que, na
ocasido, "houve uma transferéncia absoluta e irrevogavel de titulo de propriedade entre
doador e receptora" e "ndo houve acordo de que o depdsito teria de ser devolvido

quando solicitado™”.

O exemplo exibe uma relacédo juridica de contetdo existencial, pois envolve o
conflito entre centros de interesses existenciais. Varios sdo os atributos implicados no
problema: dados genéticos, integridade psicofisica, autonomia reprodutiva,
planejamento familiar etc. Nota-se que o objeto da relacéo juridica ndo é o sémen, mas a
complexa resultante dessa série de manifestacGes da personalidade relacionadas ao

sémen.

Titularidade Titularidade

Centro do
interesses

Centro de
interesses

[Relacéo juridica patrimonial]

37 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 08 ago. 2010.
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Como base no esquema sugerido, essa relacdo tera como elementos contextuais™®

0s centros de interesses, e como elementos externos a titularidade e a pessoa.

No que se refere as relagBes juridicas existenciais, observa-se que a
fragmentacgdo entre centro de interesses e pessoa vai de encontro a tutela integral da
dignidade da pessoa, pois ndo se trata de um elemento existencial isolado da
complexidade da personalidade. Além da inconsisténcia dogmatica, a classificagdo néo
se justificaria, pois, nesses casos, tutelar o centro de interesses seria tutelar a pessoa do

‘titular’, pois os atributos séo a propria pessoa.

Dessa forma, reconhecer que em uma relagdo juridica existencial a pessoa €
elemento essencial significa afastar a ideia de titularidade, inclusive a orgénica, da
configuracdo desse esquema relacional®. As pessoas em todas as manifestacdes de sua
personalidade — atributos — estardo relacionadas, como elementos dessa relacdo juridica

existencial conforme o esquema seguinte:

Pessoa/
Atributo

Pessoa/
Atributo

Relagéo juridica existencial]

Pode-se, a fim de conferir a adequacdo da classificacdo sugerida, verificar seu

desempenho em dois exemplos distintos.

O primeiro referente a uma relacéo juridica patrimonial constituida a partir de
um contrato de compra e venda de imovel. Dois centros de interesses interagem ao
longo do processo obrigacional, tendo por finalidade delimitar os efeitos juridicos
pretendidos por cada um e merecedores de tutela pelo ordenamento juridico. O objeto
dessa relacéo juridica determinara o conteldo do contrato e, a partir desse ordenamento
concreto de interesses, a autonomia contratual sera exercida observando a principiologia

propria. Verifica-se no exemplo, a pessoa, externa a relacdo; os centros de interesses

Bcfa transcri¢do no texto, referente & nota 20 supra.

% Em sentido contrario, cf. Pietro Perlingieri, que define titularidade organica, como aquela que “diz respeito as
hipéteses nas quais, pela fungéo da situagdo subjetiva, ela deve ter necessariamente um determinado titular. [...] [Ela]
encontra aplicacdo, sobretudo, no setor das situagfes existenciais, principalmente nos direitos fundamentais da
pessoa, mas ndo exaure o seu &mbito de aplicacdo nesses direitos”. PERLINGIERI, Pietro. op. cit. p. 717-718.
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relacionados; e as titularidades respectivas. Ademais, a autonomia contratual sera

limitada & promoc&o de interesses socialmente Gteis*.

O segundo exemplo poderd ser extraido do caso Eluana Englaro. A italiana, que
estava no centro das discussdes, naquele pais, sobre a eutanésia, morreu aos 38 anos,
apos ficar em coma por quase duas décadas. O Vaticano, uma das instituicdes que mais
pressionaram contra a eutanasia na época, emitiu uma nota na qual afirmou esperar que
‘0 senhor perdoe quem a levou até este ponto’*'. Eluana morreu enquanto o Senado
discutia no plenédrio uma lei para salva-la. O projeto de lei proibia a interrupgéo da
alimentagdo e da hidratagdo em pacientes que ndo pudessem se expressar, COmMO era o

caso de Eluana®.

Considerar que a relacéo aqui constituida € eminentemente existencial impde um
regime juridico diferenciado, pois no centro dos interesses discutidos est4 a pessoa, ou
seja, esses interesses ndo sdo ‘seus’, eles ‘sdo’ a propria pessoa. A decisdo acerca do
tratamento e o controle da vida — e da morte — longe de ser interesse exclusivo da
familia ou do médico é, antes, da propria pessoa. As relagdes médico-paciente, e
paterno-filial constituidas neste exemplo devem observar a prevaléncia do interesse
existencial Eluana, principalmente na auséncia de sua vontade. Se tivesse
expressamente manifestado, nada poderiam (rectius, deveriam) fazer, pois nesses

“wz \

limites, “é & pessoa com a sua vontade, ndo mais o paciente subjulgado a vontade

medica, mas ‘sujeito moral’, em sentido totalmente diverso, a quem compete,

sobretudo, as decisdes relacionadas aos dramas da existéncia™®,

Entretanto, nesse caso, o papel da familia, como representantes de Eluana e ndo
como substitutos de suas escolhas, foi de notdvel coeréncia, pois a batalha judicial

trilnada por seus pais, o foi na busca de tutela dos interesses da filha.

Note-se que no caso, 0s interesses sociais envolvidos foram confrontados, a
atuacdo de setores da sociedade foi intensa. Tais interesses, entretanto, ndo se

constituiram como limites intrinsecos, mas como limites externos a extensdo da

autonomia dos pais no exercicio do poder juridico, prevalecendo, apds 17 anos de litigio

0 Art. 421 do CC.

“1 Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk >. Acesso em: 18 fev. 2009.

2 Sobre o tema, cf. os apontamentos precisos feitos por Stefano RODOTA. Lo tsunami costituzionale. Disponivel
em: <http://www.repubblica.it/2009/02/sezioni/politica/appello-liberta-giustizia/tsunami-costituzionale/tsunami-
costituzionale.html>. Acesso em: 09 fev. 2009.

43 RODOTA, Stefano. Perche laico. Bari: Laterza, 2009. p. 92.
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judicial, os interesses pessoais de Eluana, independentemente da satisfacdo dos

interesses sociais relacionados.

Os exemplos acima possibilitaram a visualizacdo de duas espécies distintas de
relagbes: uma entre centros de interesses econdmicos; outra entre atributos. A questdo
que se pde agora, entdo, é saber como solucionar os conflitos decorrentes de relages
complexas, ou seja, que apresentem centros de interesses compostos por bens e

atributos.

Considerar que a relagdo aqui constituida € eminentemente existencial impde um
regime juridico diferenciado, pois no centro dos interesses discutidos est4 a pessoa, ou
seja, esses interesses ndo sdo ‘seus’, eles ‘sdo’ a propria pessoa. A decisdo acerca do
tratamento e o controle da vida — e da morte — longe de ser interesse exclusivo da
familia ou do médico é, antes, da propria pessoa. As relagdes médico-paciente, e
paterno-filial constituidas neste exemplo devem observar a prevaléncia do interesse
existencial Eluana, principalmente na auséncia de sua vontade. Se tivesse
expressamente manifestado, nada poderiam (rectius, deveriam) fazer, pois nesses

“wz \

limites, “é & pessoa com a sua vontade, ndo mais o paciente subjulgado a vontade

medica, mas ‘sujeito moral’, em sentido totalmente diverso, a quem compete,

sobretudo, as decisdes relacionadas aos dramas da existéncia™**.

Entretanto, nesse caso, o papel da familia, como representantes de Eluana e ndo
como substitutos de suas escolhas, foi de notdvel coeréncia, pois a batalha judicial

trilnada por seus pais, o foi na busca de tutela dos interesses da filha.

Note-se que no caso, 0s interesses sociais envolvidos foram confrontados, a
atuacdo de setores da sociedade foi intensa. Tais interesses, entretanto, ndo se
constituiram como limites intrinsecos, mas como limites externos a extensdo da
autonomia dos pais no exercicio do poder juridico, prevalecendo, apds 17 anos de litigio
judicial, os interesses pessoais de Eluana, independentemente da satisfagcdo dos

interesses sociais relacionados.

Os exemplos acima possibilitaram a visualizacdo de duas espécies distintas de
relagbes: uma entre centros de interesses econdmicos; outra entre atributos. A questdo
que se pde agora, entdo, é saber como solucionar os conflitos decorrentes de relages

complexas, ou seja, que apresentem centros de interesses compostos por bens e a

4 RODOTA, Stefano. Perche laico. Bari: Laterza, 2009. p. 92.
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Considerar que a relacdo aqui constituida é eminentemente existencial impde um regime
juridico diferenciado, pois no centro dos interesses discutidos esta a pessoa, ou seja,
esses interesses ndo sdo ‘seus’, eles ‘sdo’ a propria pessoa. A decisdo acerca do
tratamento e o controle da vida — e da morte — longe de ser interesse exclusivo da
familia ou do médico é, antes, da propria pessoa. As relagdes médico-paciente, e
paterno-filial constituidas neste exemplo devem observar a prevaléncia do interesse
existencial Eluana, principalmente na auséncia de sua vontade. Se tivesse
expressamente manifestado, nada poderiam (rectius, deveriam) fazer, pois nesses

“wz \

limites, “é & pessoa com a sua vontade, ndo mais o paciente subjulgado a vontade

medica, mas ‘sujeito moral’, em sentido totalmente diverso, a quem compete,

sobretudo, as decisdes relacionadas aos dramas da existéncia”*.

Entretanto, nesse caso, o papel da familia, como representantes de Eluana e ndo
como substitutos de suas escolhas, foi de notdvel coeréncia, pois a batalha judicial

trilnada por seus pais, o foi na busca de tutela dos interesses da filha.

Note-se que no caso, 0s interesses sociais envolvidos foram confrontados, a
atuacdo de setores da sociedade foi intensa. Tais interesses, entretanto, ndo se
constituiram como limites intrinsecos, mas como limites externos a extensdo da
autonomia dos pais no exercicio do poder juridico, prevalecendo, apds 17 anos de litigio
judicial, os interesses pessoais de Eluana, independentemente da satisfacdo dos

interesses sociais relacionados.

Os exemplos acima possibilitaram a visualizacdo de duas espécies distintas de
relagbes: uma entre centros de interesses econdmicos; outra entre atributos. A questdo
que se pde agora, entdo, é saber como solucionar os conflitos decorrentes de relages

complexas, ou seja, que apresentem centros de interesses compostos.

45 RODOTA, Stefano. Perche laico. Bari: Laterza, 2009. p. 92.



25

1.3 Relagdes juridicas complexas

A classificagdo sugerida, como afirmado, ndo pretende criar categorias fechadas,
mas servir com indice para a tutela dos interesses juridicos relacionados, a fim de
garantir a adequacdo e racionalidade das solucOes interpretativas. Portanto, pode-se
afirmar que relacGes juridicas existenciais e patrimoniais ndo sdo, nos moldes classicos,
uma genuina dicotomia, pois a realidade que desafia o Direito apresenta, em sua

maioria, relagdes complexas, envolvendo tanto atributos, quanto bens.

A funcdo e a estrutura da relacéo juridica, da forma apresentada, somente podera
se constatar diante do caso concreto, averiguando se had conflito entre interesses
econdmicos — bens —; entre interesses existenciais — atributos —; ou entre um e outro —

bens e atributos.

Tome-se como exemplo a relagdo constituida entre uma clinica de
acondicionamento de células tronco-embrionéria e um casal que pretende conservar esse

material extraido do corddo umbilical de seu filho recém nascido.

Claramente, nessa relacdo contratual séo identificados interesses patrimoniais e
existenciais: ha a atividade econdmica desenvolvida pela clinica, o preco cobrado pelo
servico etc.; mas, ainda, existem interesses existenciais, sobretudo a tutela do material
genético la depositado. O reconhecimento dessa diversidade de interesses e a vinculagdo
dos bens a interesses existenciais poderdo, até mesmo, redimensionar a categorial

contratual, alterando a espécie conforme a relacéo juridica constituida®.

Pode ocorrer um conflito entre atributos. Imagine que, ciente do material
acondicionado na clinica, a pessoa & qual o material integra — e ndo pertence — ndo
autorize sua utilizacdo para salvar a vida de um dos seus genitores, parte que contratou

com a clinica.

“5 Sobre o tema cf. Teresa Negreiros, quem cunhou o termo “paradigma da essencialidade’ e propds uma classificagio
dos bens e do regime contratual a partir da fungdo que cada um desempenha na promocéo da dignidade da pessoa
humana. Teoria do contrato. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar. p. 327ss. Ao cuidar desse valor funcional dos bens,
retoma-se a sua primordial caracteristica, obscurecida pela enorme relevancia creditada ao seu valor de troca em
nossa sociedade capitalista. Assim, Eroulths Cortiano verifica que: “Numa sociedade em que a propriedade passa a
ser o principio organizativo do sistema, a transcendéncia — leia-se: a existéncia de um valor para além do valor de
troca — das coisas é dificilmente percebida ou visualizada, e assim permite-se a nega¢do do individuo enquanto
pessoa [...] deve-se enxergar que as coisas de que o homem se apropria servem para realizar o0 homem, e ndo para
serem realizadas no homem”. CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas (breve ensaio sobre o direito, a
pessoa e 0 patriménio). RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. (orgs.) In: Dialogos sobre direito civil: construindo
uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 163.
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Com isso, percebe-se a enorme influéncia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana no redimensionamento das esferas de autonomia privada:
na esfera patrimonial é a raz8o da funcionalizacdo; na esfera existencial é a razéo, por si

s0, da protecdo.

Finalmente, pode haver conflito entre interesses patrimoniais e existenciais. Por
exemplo, a falta de pagamento e a disponibilizagcdo do material ao casal, a quem ele
integre (ou seja, o filho) ou o seu descarte. Diante de tais conflitos, dever-se-a recorrer &
hierarquia axioldgica oferecida pela metodologia civil-constitucional, para conferir em
carater concreto a prevaléncia dos atributos face aos bens relacionados. Dessa maneira,
0 material genético sera merecedor de uma prote¢do privilegiada diante dos interesses
econdmicos, vedados o simples descarte ou disposi¢do a pesquisa, ou mesmo a retencéo

do material sob alegacéo de excegéo de contrato ndo cumprido®’.

Serd a partir da perspectiva de relacdo juridica exposta que se pretende
desvendar os contornos do desenho das situacBes juridicas subjetivas existenciais,
reconhecendo que a pessoa Se encontra no centro dessas situacdes e que a configuragéo

de sua subjetividade integra e modula seu centro de interesses colocado em relag&o.

A tutela juridica integral da pessoa demanda, por isso, reconhecer que as
condicionantes juridicas interagem com outras condicionantes na formagdo da auto-
identidade. A dimensdo da autonomia privada referente as escolhas existenciais; a
funcdo desempenhada por essa autonomia dentro dessas situagdes e 0s limites dos

interesses juridicos ndo patrimoniais ndo encontram limites exclusivamente juridicos.

LimitacGes sociais e psicologicas também atuam na construgdo da pessoa como
tal, e, na medida em que as escolhas existenciais mais se distanciem de uma escolha
legislativa ou judicial, e mais se aproximem de uma escolha da consciéncia, maior a
importancia em identificar esses fatores na configuracdo da autonomia privada,
incumbindo ao direito considerar o dado social e psicoldgico para assegurar/promover o
exercicio genuino dessa liberdade. O capitulo seguinte pretende trabalhar a interacéo
dessas trés condicionantes da autonomia privada existencial — social, psicoldgica e
juridica — com os reflexos decorrentes na configuracéo das situagdes juridicas subjetivas

existenciais.

47 “Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagio, pode exigir o
implemento da do outro”.



27

LimitacGes sociais e psicologicas também atuam na construgdo da pessoa como
tal, e, na medida em que as escolhas existenciais mais se distanciem de uma escolha
legislativa ou judicial, e mais se aproximem de uma escolha da consciéncia, maior a
importancia em identificar esses fatores na configuracdo da autonomia privada,
incumbindo ao direito considerar o dado social e psicoldgico para assegurar/promover o
exercicio genuino dessa liberdade. O capitulo seguinte pretende trabalhar a interacéo
dessas trés condicionantes da autonomia privada existencial — social, psicoldgica e
juridica — com os reflexos decorrentes na configuracéo das situagdes juridicas subjetivas

existenciais.

Serd a partir da perspectiva de relacdo juridica exposta que se pretende
desvendar os contornos do desenho das situacBes juridicas subjetivas existenciais,
reconhecendo que a pessoa Se encontra no centro dessas situacdes e que a configuragéo

de sua subjetividade integra e modula seu centro de interesses colocado em relag&o.

A tutela juridica integral da pessoa demanda, por isso, reconhecer que as
condicionantes juridicas interagem com outras condicionantes na formagdo da auto-
identidade. A dimensdo da autonomia privada referente as escolhas existenciais; a
funcdo desempenhada por essa autonomia dentro dessas situagdes e o0s limites dos

interesses juridicos ndo patrimoniais ndo encontram limites exclusivamente juridicos.

LimitacGes sociais e psicologicas também atuam na construgdo da pessoa como
tal, e, na medida em que as escolhas existenciais mais se distanciem de uma escolha
legislativa ou judicial, e mais se aproximem de uma escolha da consciéncia, maior a
importancia em identificar esses fatores na configuracdo da autonomia privada,
incumbindo ao direito considerar o dado social e psicoldgico para assegurar/promover o
exercicio genuino dessa liberdade. O capitulo seguinte pretende trabalhar a interacéo
dessas trés condicionantes da autonomia privada existencial — social, psicoldgica e
juridica — com os reflexos decorrentes na configuracéo das situagdes juridicas subjetivas

existenciais.

LimitacGes sociais e psicologicas também atuam na construgdo da pessoa como
tal, e, na medida em que as escolhas existenciais mais se distanciem de uma escolha
legislativa ou judicial, e mais se aproximem de uma escolha da consciéncia, maior a
importancia em identificar esses fatores na configuracdo da autonomia privada,
incumbindo ao direito considerar o dado social e psicoldgico para assegurar/promover o

exercicio genuino dessa liberdade. O capitulo seguinte pretende trabalhar a interacéo
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dessas trés condicionantes da autonomia privada existencial — social, psicoldgica e
juridica — com os reflexos decorrentes na configuracéo das situagdes juridicas subjetivas

existenciais.
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2. DIMENSIONAMENTO DA AUTONOMIA PRIVADA NAS SITUACOES JURIDICAS

SUBJETIVAS EXISTENCIAIS A PARTIR DA RELACAO JURIDICA EXISTENCIAL.

2.1 Formacao da subjetividade e autodeterminagéo pessoal

2.1.1 Liquidez e multiculturalismos: identidade e controle da
autonomia privada na perspectiva politica.

A dimensdo do acesso a informagdo, o avango cientifico, as flutuagdes
econdmicas de repercussdo mundial sdo alguns dos inumeros fatores que atuam de
forma decisiva na constituicdo das relagdes pessoais contemporéneas. A fluidez de
referenciais éticos, a ruina de padrdes comportamentais preestabelecidos e o contato
capilar e intenso — e por vezes involuntario — com dindmicas culturais diversas,
conduzem a incerteza, elemento quase inafastavel na formagdo da subjetividade
atualmente. Tal incerteza repercute, pelo menos, em duas dimensdes de formacéo da
identidade: na esfera do pertencimento — vinculada a subjetividade — e na esfera da

aceitacéo — vinculada & intersubjetividade.

Nessa busca incessante do ‘eu’ e do ‘si’ para a formagdo pessoal, deve-se
observar que construcdo da individualidade ndo pode mais reproduzir a indiferenca
quanto & alteridade, pois bem adverte Lévinas que “a interioridade do eu idéntico a si
mesmo dissolve-se na totalidade sem dobras nem segredos. Todo o humano esté do lado
de fora™®. O autor consolida sua critica as concepces humanistas de sua época

afirmando o seguinte sobre a subjetividade e responsabilidade:

A ideia de uma subjetividade, incapaz de enclausurar-se — até a substituicdo —
responsavel por todas as outras e, por consequéncia, a ideia da defesa do homem,
entendida como defesa do outro homem que ndo o eu (moi), preside ao que, em
nossos dias, se chama critica a0 humanismo. Esta critica rejeita a responsabilidade
coagulada em “belas palavras’, e onde o Dizer, reduzido ao Dito, entra em conjungdo
com suas proprias condigBes, faz estrutura com seus contextos e perde sua juventude
do dizer; juventude que é a ruptura do contexto, palavra que decide [...] capaz de
reencontrar as responsabilidades sob a camada espessa das literaturas que delas
desobrigam, a juventude — da qual ndo se pode mais dizer ‘se a juventude soubesse’ —
cessou ge ser a idade da transi¢do e da passagem para se mostrar humanidade do
homem™.

8 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do outro homem. Trad. Pergentino S. Pivatto (org.). Petrépolis: \Vozes, 1993.
p. 93.
49 LEVINAS, Emmanuel. Op. cit. p. 107-108.
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Essa dualidade — pertencimento e intersubjetividade — segue e persegue a pessoa
em seu processo identitario. Tal paradoxo é exposto com clareza na observagdo de
Hannah Arendt:

Se ndo fossem iguais, 0s homens seriam incapazes de compreender-se ente si e aos
seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e prever as necessidades das geracdes
vindouras. Se ndo fossem diferentes, se cada ser humano nao diferisse de todos os que
existiram, existem ou virdo a existir, 0s homens ndo precisariam do discurso ou da
acdo para se fazerem entender. [...] No homem, a alteridade, que ele tem em comum
com tudo que existe, e a distingdo, que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se
singularidade, e a pluralidade humana é a paradoxal pluralidade de seres singulares®.

Cumpre observar ainda o fator multicultural na formulagdo das incertezas
contemporaneas. O conhecido de todos e ja apontado dinamismo e disponibilidade dos
meios de comunicagdo expde mais um paradoxo: o contato de todos com todos e 0
isolamento da pessoa. Como uma observagdo precedente aos problemas a serem

expostos, vale trazer as agudas criticas feitas por Bauman ao discurso multicultural.

Com propriedade, 0 autor pontua que

A proclamagcdo da era multicultural é, entretanto, a0 mesmo tempo uma declaragéo de
intencdes: uma recusa a fazer um julgamento e assumir uma posi¢éo; uma declaragdo
de indiferenga, de eximir-se em relacéo a pequenas querelas com referéncia a estilos
de vida ou valores preferidos. [...] Essa é uma atitude de gente que viaja — mesmo
quando permanece em suas casas ou escritorios. Ndo é, porém, uma atitude facil de
adotar para a grande maioria dos habitantes do planeta, que permanece presa ao local
de nascimento e, se desejasse ir para outros lugares em busca de uma vida melhor ou
simplesmente diferente, seria detido na fronteira mais préxima, confinada em campos
para ‘imigrantes ilegais’ ou ‘enviada de volta para casa’. Essa maioria é excluida do
banquete mundial. Para ela néo existe ‘bazar multicultural’>*.

A reserva desse ‘banquete multicultural’, desfrutado apenas por pessoas que
compdem pequenas parcelas de diversas culturas, inseridas no jet set moderno, promove
reflexivamente o isolamento dos outsiders. As minorias existentes em um mesmo
Estado séo suprimidas a fim de se afirmar uma pretensa identidade nacional. Assim
nasce o que se convencionou chamar de ‘minorias étnicas’, que como bem explica

Bauman, dessa maneira sdo determinadas bem menos por sua identificacdo cultural e

bem mais por seu desengajamento & cultura dominante®.

%0 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10° ed. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2007. p. 188-189.

1 BAUMAN, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2005. p.103.

%2 O autor segue criticando: “*Minoria étnica’ é uma rubrica sob a qual se escondem ou s&o escondidas entidades
sociais de tipos diferentes, e o que as faz diferentes raramente é explicitado. As diferencas ndo derivam dos atributos
da minoria em questdo, e ainda menos de qualquer estratégia que os membros da minoria possam assumir. As
diferencas derivam do contexto social em que se constituiram como tais: da natureza daquela atribuicéo forcada que
levou & imposicéo de limites. A natureza da ‘sociedade maior’ deixa sua marca indelével em cada uma de suas partes.
Pode-se argumentar que a mais crucial das diferencas que separam os fendmenos reunidos sob 0 nome genérico de
“minorias étnicas” se correlaciona com a passagem do estdgio moderno de construgdo da na¢do para o estagio pés-
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O tormento da subjetividade no plano multicultural cruza o caminho do
estabelecimento de uma linguagem comum, que sSeja atenta ao paradoxo descrito por
Hannah Arendt como ‘pluralidade de seres singulares’. A busca pela democratiza¢éo do
processo de globalizag&o requer essa linguagem comum, sob o risco de se promover um
neo-colonialismo cultural ou a irresponsabilidade pela condigdo do outro. Nessa linha,

vale o alerta de Bauman:

[A] nocdo de missdo coletiva esta quase que totalmente abandonada. O
‘multiculturalismo’ € um polimento nessa retirada (ou desculpa para isso). E como se
aqueles que louvam e aplaudem as divisdes multiculturais estivessem dizendo: somos
livres para nos tornar qualquer coisa que desejarmos ser, mas o ‘povo’ prefere ater-se
a condicdo em que nasceu e foi ensinado a permanecer — é problema dele, ndo
nosso°>,

A supressdo das individualidades expressas nas peculiaridades locais e, em
dimensbes diversas, a homogeneizacdo dos costumes localizados, substituidos por
costumes pretensamente universais, sdo as notas de uma globalizagdo verticalizada, que
usa o discurso da universalidade dos Direitos Humanos para promover interesses
parciais de localidades detentoras de uma expressividade econdmica global. Tal
processo foi cunhado por Boaventura de Sousa Santos com ‘glocalizagdo’. Explica o

autor:

A minha tese é que, enquanto forem concebidos como direito humanos universais, 0s
direitos humanos tenderdo a operar como localismo globalizado — uma forma de
globalizacdo de cima pra baixo. Serdo sempre um instrumento de ‘choque de
civilizagbes’ tal como o concebe Samuel Huntington, ou seja, como arma do ocidente
contra o resto do mundo (‘the West agaist the rest’). A sua abrangéncia global sera
obtida & custa da sua legitimidade local**.

Como solucéo para esse ‘roteiro emancipatorio’ cometido aos Direito Humanos,
0 autor segue na busca do estabelecimento de pontes culturais que viabilizem a

comunicacdo entre os localismos, a fim de legitimar local e culturalmente esses direitos.

A chave para esse didlogo estaria na ‘hermenéutica diatopica’, baseada na “ideia de que

Estado-nacdo”. BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranga no mundo atual. Trad. Plinio Dentzien.
Rio de Janeiro: Zahar, 2003.p. 83. Ao admitir que o multiculturalismo possa ser um instrumento democratico e eficaz
de combate ao racismo e negligéncia das minorias étnicas dentro de um mesmo Estado, Yash Ghai aponta os desafios
a serem superados: “E manifesta a reserva em reconhecer a existéncia de minorias, dando aos Estados uma saida pela
negacdo da existéncia dessas minorias. Os direitos ndo pertencem &s minorias como grupos, mas sim aos Sseus
membros individuais, sendo negado um status legal ou coletivo as minorias”. GHAI, Yash. Globalizagdo,
multiculturalismo e direito. In: Reconhecer para libertar. Os caminhos do cosmopolitismo cultural. Boaventura de
Sousa Santos (org.). Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 572.

% BAUMAN, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2005. p. 104.

% SOUSA SANTOS, Boaventura. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. In: Reconhecer para
libertar. Os caminhos do cosmopolitismo cultural. Boaventura de Sousa Santos (org.). Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2003. p. 438.
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0s topoi de uma dada cultura, por mais fortes que sejam, séo tdo incompletos quanto a

propria cultura a que pertence”>>.

A metodologia proposta na hermenéutica diatopica ndo se estabelece a priori.
Diversamente, afirma-se no dia-a-dia com a conjuncdo de esforcos a serem envidados
na construgdo dessa linguagem identitéria, a fim de consagrar um discurso cosmopolita
e democrético de afirmacdo dos Direitos Humanos dentro do processo de globalizacéo

\

atento & seguinte méxima: “temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos

inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza™®.

A supressdo das individualidades expressas nas peculiaridades locais e, em
dimensbes diversas, a homogeneizacdo dos costumes localizados, substituidos por
costumes pretensamente universais, sdo as notas de uma globalizagdo verticalizada, que
usa o discurso da universalidade dos Direitos Humanos para promover interesses
parciais de localidades detentoras de uma expressividade econdmica global. Tal
processo foi cunhado por Boaventura de Sousa Santos com ‘glocalizagdo’. Explica o

autor:

A minha tese é que, enquanto forem concebidos como direito humanos universais, 0s
direitos humanos tenderdo a operar como localismo globalizado — uma forma de
globalizacdo de cima pra baixo. Serdo sempre um instrumento de ‘choque de
civilizagbes’ tal como o concebe Samuel Huntington, ou seja, como arma do ocidente
contra o resto do mundo (‘the West agaist the rest’). A sua abrangéncia global sera
obtida & custa da sua legitimidade local’.

Como solucéo para esse ‘roteiro emancipatério’ cometido aos Direito Humanos,
0 autor segue na busca do estabelecimento de pontes culturais que viabilizem a
comunicacdo entre os localismos, a fim de legitimar local e culturalmente esses direitos.
A chave para esse didlogo estaria na ‘hermenéutica diatopica’, baseada na “ideia de que
0s topoi de uma dada cultura, por mais fortes que sejam, séo tdo incompletos quanto a

prépria cultura a que pertence”®.

% O autor explica: “O objetivo da hermenéutica diatépica ndo é, atingir a completude — um objetivo inatingivel —
mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a consciéncia de incompletude mdtua por intermédio de um dialogo que se
desenrola, por assim dizer, com um pé em uma cultura e outro em outra. Nisto reside o seu carater diatdpico”.
SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 444.

% SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 458.

% SOUSA SANTOS, Boaventura. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. In: Reconhecer para
libertar. Os caminhos do cosmopolitismo cultural. Boaventura de Sousa Santos (org.). Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2003. p. 438.

%8 O autor explica: “O objetivo da hermenéutica diatépica ndo é, atingir a completude — um objetivo inatingivel —
mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a consciéncia de incompletude mdtua por intermédio de um dialogo que se
desenrola, por assim dizer, com um pé em uma cultura e outro em outra. Nisto reside o seu carater diatdpico”.
SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 444.
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A metodologia proposta na hermenéutica diatopica ndo se estabelece a priori.
Diversamente, afirma-se no dia-a-dia com a conjuncdo de esforcos a serem envidados
na construgdo dessa linguagem identitéria, a fim de consagrar um discurso cosmopolita
e democrético de afirmacdo dos Direitos Humanos dentro do processo de globalizacéo

\

atento & seguinte méxima: “temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos

inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza™®.

2.1.2 Cultura, controle e autocontrole na formacdo da vida
privada e exercicio das liberdades.

‘Néo sabemos o que queremos; sabemos 0 que ndo queremos’. Essas sentengas,
que simbolizam a primeira fase do modernismo brasileiro, foram o lema da Semana de
Arte Moderna em 1922. Naguele contexto, a expressdo revelou o desejo de ruptura com
as tradigdes literarias e culturais em busca de um algo diferente. Contudo, mais que isso,
a frase exibe uma importante caracteristica na formacdo da subjetividade: a forca

cultural.

Tanto o é assim, que a sequéncia de eventos p6s Semana de 1922 desdobraram-
se em verdadeira proposta de reformulacdo da vida privada, mais atenta a realidade

espago-temporal brasileira e menos apegada aos habitos da cultura europeia.

Os gostos, que na concepgdo de Pierre Bourdieu sdo a harmonia prévia entre
praticas ou bens objetivados e desejos ou afinidades®® subjetivas, s&o assim assimilados,
modificados e condicionados pela trama social em que se vé envolta a pessoa, que

convive em certa sociedade em certa época®.

No processo de busca para a constituicdo da subjetividade, deve-se considerar
que a pessoa humana é, ontologicamente, um ser biopsicossocial e, invariavelmente,

esses trés fatores constitutivos interagem constantemente na dindmica de formagao

% SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 458.

% BOURDIEU, Pierre. A metamorfose dos gostos. In: Questdes de sociologia. Rio de Janeiro: Marco Zero, 1983. p.
127-135.

%1 para o autor, “Compreender os gostos, fazer a sociologia dos gostos que as pessoas tém, de suas propriedades e
suas préticas é, portanto, por um lado conhecer as condi¢cbes em que se produzem os produtos oferecidos e por outro
as condigBes em que os consumidores sdo produzidos. [...] [um] mesmo gosto poderia, num outro estado da oferta, se
exprimir em praticas inteiramente diferentes do ponto de vista fenoménico, e, no entanto, serem estruturalmente
equivalentes. (E a intuigio prética destas equivaléncias estruturais entre objetos fenomenicamente diferentes e, no
entanto, praticamente substituiveis, que nos faz dizer que Robbe-Grillet é para o século XX o que Flaubert era para o
século XIX; o que significa que quem escolhia Flaubert na oferta da época estaria numa posi¢do homologa a de quem
escolhe Robbe-Grillet)”. BOURDIEU, Pierre. lbid.
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pessoal. Assim, as experiéncias externas sdo sorvidas e traduzidas pela mente,
repercutem, ndo raro, na constituicdo fisica e, como numa atividade reflexiva, aparecem

na sociedade através da conduta social desse individuo.

Embora toda experiéncia genuina seja, antes, uma experiéncia interna, pois, sem
olvidar do aspecto da convivéncia, as sensa¢des sdo antes pessoais para depois — a partir
da sofisticado instrumento social que é a linguagem — serem intersubjetivas, a
comunicagdo entre alma e social é uma via de méo dupla, e sem querer ofuscar o brilho
da inventividade humana, h& que observar que a experiéncia fornecida pela convivéncia
é muito mais intensa no processo de formagdo da subjetividade que a influéncia do

psiquico nas tendéncias sociais.

Sofremos, pois, a influéncia daqueles que nos antecederam por meio das crencas que
recebemos e incorporamos como nossas. Sofremos também a influéncia das ideias
originais e interessantes dos nossos contemporaneos. Somos, pois, fortemente
influenciados pelos pontos de vista do grupo social no qual nascemos, nos criamos e
nos vemos. O que se passar com ele terd algum tipo de interferéncia em nossos
pensamentos. [...] S6 mesmo espiritos muito extravagantes e poderosos conseguem se
desvencilhar parcialmente da influéncia da cultura em sua forma de pensar®2.

A significacdo de cultura, ainda como entendida hoje, surge na segunda metade
do século XVIII, denotando um papel ordenador. Franceses, alemdes e ingleses
“falavam sobre um esforgo civilizador, sobre educagéo, aperfeicoamento moral ou
elevacdo de gosto. [...] Todos os trés termos continham a mesma mensagem, clara ou

oculta: se deixarmos as coisas & sua sorte [...] ocorreréo coisas horripilantes [...]"®.

A pretensdo, pois, era, por meio da ‘acdo cultural’, domesticar o espirito
humano, tolhendo as incertezas provenientes da alma, tirando-lhe o risco da
espontaneidade; em outras palavras, incutindo a originalidade como um processo social

e ndo pessoal e esmaecendo a interagdo alma-social na formacdo humana.

O estudo do papel da cultura na formagdo da vida privada foi muito clara e
cuidadosamente empreendido por Norbert Elias. O autor fez uma aprofundada
abordagem sobre 0 processo civilizador e 0 movimento de migracéo de certos costumes
da vida publica aos recdnditos das praticas privadas, focando a relacdo entre poder,
comportamento, emoc¢do e conhecimento a partir da analise de documentos historicos,
mais precisamente, dos codigos de conduta, etiqueta e boas maneiras de diversas

épocas.

62 GIKOVATE, Flavio. N6s, os humanos. S&o Paulo: MG editores, 2009. p. 20-21.
8 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. p. 161.
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Na busca pela distingdo de significado entre termos como cultura, civilizagéo,
civilidade e cortesia, o autor identifica a grande dificuldade em estabelecer uma
linguagem universal de significados diante da raiz por meio da qual os termos se fixam
e se nutrem de significado dentro daquelas determinadas sociedades. Assim, ele

observa:

Conceitos matematicos podem ser separados do grupo que os usa. Triangulos
admitem explicacbes sem referéncia a situagBes histdricas. Mas 0 mesmo ndo
acontece com conceitos como ‘civilizagdo’ e Kultur. Talvez aconteca que
determinados individuos os tenham formado com base em material linglistico ja
disponivel de seu prdprio grupo, ou pelo menos lhes tenham atribuido um novo
significado. Mas eles langam raizes. Estabeleceram-se®.

Modos a mesa, forma de comer, atitudes corporais, comportamentos no quarto,
escarrar, assoar 0 nariz, uso de talheres etc. Esses sdo alguns dos habitos estudados pelo

sociologo.

Essas crencas e praticas migram, entdo, de tal forma para a configuracdo da
personalidade, que se perde de vista sua origem externa e preordenada e,
consequentemente, o controle social decorrente do ‘plano civilizatério’” transmuta-se em

autocontrole e a forga civilizante é desempenhada de maneira capilar.

O padrao social a que o individuo fora inicialmente obrigado a se conformar por
restricdo externa é finalmente reproduzido, mais suavemente ou menos, no seu intimo
através de um autocontrole que opera mesmo contra seus desejos conscientes. Desta
forma, o processo socio-historico de séculos, no curso do qual o padrdo do que é
julgado vergonhoso e ofensivo e lentamente elevado, reencena-se em forma abreviada
na vida do ser humano individual. Se quiséssemos expressar processos repetitivos
desse tipo sob a forma de leis, poderiamos falar, como um paralelo as leis da
biogénese, de uma lei fundamental de sociogénese e psicogénese®.

Né&o séo poucos os exemplos nos quais a autodeterminagéo pessoal encontra seu
limite no autocontrole e, também, ndo raro, a superagdo dessa condicionante desdobra-
se em um tabu®®. Assim, a subjetividade se faz refém do controle social: a sexualidade,

autodeterminag&o corporal, controle sobre os limites da vida, liberdade profissional etc.

E com isso, sob o pélio de uma liberdade ‘méxima’ — porque, aparentemente ndo ha

64 ELIAS, Norbert. O processo civilizador. Uma histéria dos costumes, vol. I. Trad. Ruy Jungman. Rio de Janeiro:
Zahar, 1994, p. 26.

6 ELIAS, Norbert. Op. cit. p. 135.

6 Conforme observa Claude Riviére: “O tabu designa um interdito sacralizado ao mesmo tempo que a qualidade
daquilo que ¢ ferido de proibicio porque consagrado ou porque impuro. E suposto que a sua transgressdo trard
consigo uma calamidade, um infortdnio ou uma mancha. Muitas vezes, é estabelecido por pessoas de autoridade,
apos interpretacdo de experiéncias infelizes, de sonhos, de visdes ou de mitos. Tem como funcéo proteger o valor de
certos bens e de seres frageis, submetendo ao mesmo tempo o individuo & lei do grupo”. RIVIERE, Claude. “Tabu”.
In: Dicionario de sociologia. Raymond Boudon (org.). trad. Antonio J. Pinto Ribeiro. Lisboa: Don Quixote, 1990. p.
237.
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controle social nem juridico — o espirito e originalidade humanos sdo aprisionados e

domesticados, traduzidos a padrdes sociais preexistentes®”.

Essa ‘comunhéo de valores’ incutida pelo controle social assume caréter ainda
mais probleméatico quando, no espaco juridico, serve de argumento retérico para
motivar as decisdes judiciais. A incerteza cresce, assim como a inseguranga, e diante
desse quadro de apelo ao ‘bom senso’, o poder de decisdo do Estado sobre a vida da

pessoa aumenta e as suas individualidades sdo suprimidas®.

Eis a importancia de se identificar que a autonomia é limitada socialmente, e que
esse limite ndo pode se confundir com as limitagcbes juridicas. S@o garantias
fundamentais que nenhuma ameaga ou violagéo a direito possam ser afastadas da tutela
juridica®®, o que garante a cada pessoa a defesa de sua individualidade diante do
controle social da ‘maioria’. Entretanto, também as limitagdes impostas pelo Direito
devem poder ser controladas pela pessoa interessada, por isso, também como garantia
fundamental, toda deciséo judicial deve ser juridicamente motivada, para que seja

suscetivel ao controle de sua racionalidade™.

Contudo, o Direito Civil brasileiro ndo distingue, neste tema, a (in)capacidade
nas relacBes patrimoniais e nas existenciais, admitindo a incapacidade através de rol
taxativo de possibilidades de restricdo elencado nos artigos iniciais do Cédigo Civil’.
Nele, & medida que a causa da incapacidade repercute mais profundamente na

manifestacdo da vontade, maior serd a restricéo, falando-se em incapacidade absoluta ou

7 GIKOVATE, Flavio. op. cit. p. 23. A construgo da subjetividade é um eterno processo inacabado. Mudar é
préprio da natureza humana e desse processo, entretanto, “ndo podemos continuar a ver com bons olhos normas
sociais que estimulam a perda das fronteiras individuais, nem achar heroico morrer pela patria sem saber sequer qual
0 motivo da guerra em questéo. [...] Uma pessoa bem constituida participa da vida de seu grupo. E parte dele, mas
ndo se perdeu de seus proprios limites e muito menos abriu méo do seu senso critico. E solidaria e preocupa-se com o
destino de sua comunidade. [...] Mudamos porque nossas ideias mudam junto com o meio social e 0 meio fisico que
nos cerca [...] NGs, 0s humanos, somos criaturas dindmicas e em permanente mudanca. [...]. op. cit. p. 147-149.

% Sobre o recurso ao ‘hom senso’, é expressivo 0 nimero de julgados, tanto no STJ, quanto nos Tribunais estaduais,
que lancam mé&o desse recurso para motivar decisdes sobre questfes complexas. Em tema de quantificagdo de danos
morais, por exemplo, o Superior Tribunal j& firmou sua competéncia para a revisdo dos valores da condenagdo
consignando que “a estipulacdo do valor da indenizagdo por danos morais pode ser revista neste Tribunal quando
contrariar a lei ou 0 bom senso, mostrando-se irrisdrio ou exorbitante”. (STJ, 32 T., AgRg no Ag 688.871, Rel. Min.
Paulo Furtado, j. 27.10.2009).

89 «A lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”. Art. 5°, XXXV da CRFB.

0 Art. 93, IX da CRFB: “Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo pablicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo”.

"t “Art, 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis
anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos; Il - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Art. 4° S3o incapazes,
relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os
ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 1V - os prodigos. Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios
sera regulada por legislagdo especial”.
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relativa e, consequentemente, na constituicdo de um representante ou assistente. Os atos
praticados pelo incapaz sem a devida representacéo serdo reputados nulos’®, ao passo
que os praticados pelo relativamente incapaz sem a assisténcia, reputar-se-ao
anulaveis”. Além disso, dependendo da causa de capitis deminutio, sera nomeado um
tutor ou curador.

2.1.3 A autodeterminagdo pessoal como espaco juridico

vocacionado ao exercicio da autonomia privada
existencial

O reconhecimento de um espaco proprio para o pleno exercicio da autonomia
privada na construcdo do projeto de vida ndo implica afirmar a blindagem desse espago
diante da realidade socio-juridica. Ele se constitui a partir do reconhecimento de que, se
parte da complexidade social, cada pessoa encerra em si, também, uma complexidade

individual. Judith Martins-Costa observa que

[...] a nocdo vem Hannah Arendt ao referir o espaco em que ‘escolhemos aqueles com
0s quais desejamos passar nossas vidas, amigos pessoais e aqueles que amamos; e
nossa escolha é guiada ndo por semelhangas ou qualidades compartilhadas por um
grupo de pessoas — ela ndo é guiada, de fato, por nenhum padrdo objetivo ou normas,
mas inexplicavel e infalivelmente, afetada pelo impacto de uma pessoa em sua
singularidade, sua diferenca em relagéo a todas as pessoas que conhecemos’.

Reconhecer que o ordenamento seja composto por inumeras esferas de
autodeterminagdo ndo afronta a afirmacéo de sua unidade, pois o fundamento juridico
desses espacos é encontrado no proprio elemento de coesdo interpretativa — no principio
da dignidade da pessoa humana. Destarte, 0 espaco de autodeterminagdo € um espaco
também permeével juridicamente, mas no qual o ordenamento é auto-limitado e
condicionado pelas escolhas pessoais decorrentes do exercicio da autonomia privada’™.

Nesse perfil Stefano Rodota destaca que

2 “Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;”

8 «Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | - por incapacidade
relativa do agente;”

™ MARTINS-COSTA, Judith. “Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas incapazes pelo uso de
drogas: notas para uma aproximacéo entre a técnica juridica e a reflex&o bioética”. In: Bioética e responsabilidade.
Judith Martins-Costa; Leticia Ludwig Moller (Coords.). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 314.

5 Assim, Ana Carolina Brochado Teixeira afirma: “Permissdes ou proibicBes normativas estdo vedadas, por se tratar
de manifestagbes heterdnomas, que se tornam ilegitimas perante a tutela da pessoa humana e de seus direitos
fundamentais, que devem ser exercidos como expressdo de liberdade do seu titular, sem imposi¢des culturais ou
normativas, sob pena de flagrante desrespeito & concepgdo de vida boa adotada pela pessoa, com base na qual
construiu o seu projeto de vida no que tange a aspectos existenciais. Isso ndo significa que nao haja ingeréncias
externas que influenciam no conceito individual de autonomia, j& que essa nogdo é construida nos espacos
compartilhados de intersubjetividade. Em dltima instancia, as ingeréncias externas podem configurar-se em
desrespeito & pessoa e as suas opgdes existenciais”. Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a prdpria sadde.
Tese de conclusdo do curso de doutorado em Direito civil na Faculdade de Direito da UERJ, defendida em 2009.
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A construgdo livre da identidade pessoal é uma férmula que ndo implica na
delimitagdo de uma &rea reservada as escolhas individuais livres de qualquer relacéo
com a norma juridica. Diversamente, individua um instrumento que torna possivel o
autdbnomo perseguimento de uma politica de identidade pessoal. A compreensao
diversa renderia em interpretacdo limitativa e excessiva. Limitativa porque a
individualizac@o de uma &rea vinculada exclusivamente a autonomia individual, por
exaltar o poder exercitavel naquela area especifica, poderia limitar a possibilidade de
expansdo para éareas diversas, também relevantes para a construcdo da personalidade.
Excessiva, porque a exclusdo de qualquer nexo com a dimensdo juridica poderia
enfraquecer esses poderes individuais diante de obstaculos que impedem ou
dificultam o seu exercicio’.

Né&o se trata de um vacuo juridico, mas de um espaco no qual o ordenamento
estard vinculado a reconhecer os efeitos juridicos quando resultantes de escolhas
conscientes, e a promover as condi¢fes necessarias ao exercicio dessa dimenséo

existencial da liberdade’’. Como garantia fundamental

A luz do Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa humana, a opini&o de cada
um, e a possibilidade de a exprimir, de lutar por ela e de viver segundo os préprios
padrdes, é tdo valiosa quanto a opinido do outro. Cada um tem, garantida pelo Estado
de Direito, uma esfera de autonomia e liberdade individual que a maioria ndo pode
comprimir ou restringir, pelo simples facto de ser maioria, pelo simples facto de a
autonomia individual se orientar num sentido rejeitado ou hostilizado pela maioria. E
como concretizagdo e expressdo dessa ideia que, em nosso entender, a imagem do
trunfo cobra pleno sentido: a decisdo democratica de muitos, da maioria, ndo quebra o
direito fundamental de um; o trunfo que Ihe é dado pelo direito fundamental, o que
aqui equivale a dizer, que Ihe advém do respeito pelo principio da dignidade da pessoa

" No original: “La libera costruzione della personalita & formula che non implica la definizione di un’area riservata
alle scelte individuali priva di ogni rapporto con la regola giuridica. Individua piuttosto uno strumento che rende
possibile I’autonomo perseguimento di una politica dell’identita personale. Se, infatti, si adottasse una versione
diversa, se ne darebbe una interpretazione a un tempo limitativa ed eccessiva. Limitativa, perché
I’individualizazione di un’area affidata esclusivamente all’autonomia individuale, pur esaltando il potere
esercitabile in quella specifica area, potrebbe poi precludere la possibilita di espansione in aree diverse, anch’esse
rilevanti per la costruzione della personalita. Eccessiva, perché I’esclusione di ogni nesso con la dimensione
giuridica potrebbe indebolire gli stessi poteri individuali di fronte a ostacoli che cerchino di impedirne o di renderne
difficile I’exercizio”. RODOTA, Stefano. La vita e le regole. Tra diritto e non diritto. 42 ed. Milano: Feltrinelli, 2007.
p. 22.

" Dessa maneira, reconhecer uma esfera de autodeterminagdo ndo implica na afirmagdo de espagos de néo-direito,
razdo por que ndo se aplica na hipdtese, totalmente, a seguinte critica feita por Gustavo Tepedino: “N&o ha espagos de
ndo-direito, isto é, ndo ha espago de subjetividade imune ao espectro de abrangéncia do projeto constitucional, uma
vez que a liberdade ndo é um dado pré-juridico. O entendimento contrario pressupde a dualidade entre o fato social e
a norma, contrapde a liberdade & intervencéo legislativa (reduzindo-se o direito & funcéo repressora), de modo a
autorizar, aprioristicamente, certos comportamentos humanos, desresponsabilizando seus titulares. Ao contrario, as
liberdades hdo de ser exercidas plena e intensamente na ordem publica (de solidariedade e igualdade) constitucional”.
Itinerario para um imprescindivel debate metodolégico. Op. cit. p. v. Diverge-se, respeitosamente, em parte, da
afirmagdo para compreender a liberdade como um dado pré-juridico, o que ndo significa reconhecer a dualidade entre
fato social e norma. A liberdade ndo é oposta a atividade estatal, pois ela é o fundamento do projeto democratico que
a elege como clausula pétrea. Segue-se, nesse ponto, a ideia de liberdade encontrada em Espinosa e explicada por
Marilena Chaui como “E isto a liberdade: reconhecer-se como causa eficiente interna dos apetites e imagens, dos
desejos e ideias, afastando a miragem iluséria das causas finais externas. E isso a felicidade suprema, pois
reconhecemos agora que somos uma atividade plena e, como tais, ndo somos meras partes do todo da Natureza, mas
tomamos parte ou participamos da atividade infinita”. CHAUI, Marilena. Espinosa: uma filosofia da liberdade. Sao
Paulo: Moderna, 1995. p. 72. Ademais, a autodeterminacdo requer a possibilidade de responsabilizacéo, pois a
liberdade genuina requer com elemento a responsabilidade. Nesse sentido, cf. BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Ampliando os direitos da personalidade. Op.cit., passim. Cf, ainda, Ana Carolina Brochado Teixeira, que afirma:
“Sempre que se fala de autonomia, atrela-se a ela, intrinsecamente, a responsabilidade, como uma conformadora
interna, pois coloca como requisito para o pleno exercicio das liberdades existenciais a sanidade mental ou
discernimento, de modo a se dimensionar todas as consequéncias dos atos autorreferentes. Logo, autonomia so existe
quando estiver presente responsabilidade, sob pena de os atos praticados serem invalidos. E nestas condigdes que se
pode falar em soberania individual”. Op. cit.
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humana, trunfa o interesse individual e da-lhe uma especial forca de resisténcia, de

armadura, perante a qual se detém e cede a decisdo democratica da maioria’®.
Cumpre destacar que a esfera de autodeterminagdo confunde-se com o nicleo
essencial do principio juridico da liberdade, substrato axioldgico da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, esse espago de construcéo da personalidade ndo tem por condédo
isolar a pessoa em uma redoma, estranha as relacOes juridicas é a trama social, ndo é sua

vocagdo (re)criar a figura do sujeito insular.

Por essa razdo, oportuno destacar que, ndo obstante as semelhangas que se
possam encontrar, a esfera de autodeterminagdo ndo se exaure na esfera mais interior da
teoria das esferas do Direito alemao’®, pois diversamente do que 14 se afirma, ainda que
0s interesses sociais ndo prevalecam para a configuragdo do merecimento de tutela
juridica das escolhas feitas nesse espaco, deve-se reconhecer que todo ato da liberdade

humana reflete nas esferas alheias.

A primazia da autonomia privada existencial ndo conduz, tampouco, a concluséo
de que essa escolha seja estranha a sociedade e ao Direito, ela é o Direito do caso
concreto, preenchido pela consciéncia humana, e ndo pelas disposicdes do Estado-

legislador ou Estado-juiz.

Reducionista, também, seria considerar esse espaco como mera permisséo, ou
espaco de licitude. A liberdade, como principio juridico, passa além do perfil de
vinculacéo negativa e, nas relagOes juridicas existenciais, com mais raz&o, requer uma
postura promocional. Estado e sociedade, portanto, estardo adstritos & sua promogéo,
pois este é o comando constitucional quando indica a dignidade como fundamento do

Estado democratico de direito®.

8 NOVAIS, Jorge Reis. “Direitos como trunfos contra a maioria — sentido e alcance da vocagéo contramajoritéria dos
direitos fundamentais no estado democréatico de direito”. In: Direitos humanos e democracia. Clémerson Merlin
Cleve; Alexandre Coutinho Pagliarini; Ingo Wolfgang Sarlet (Coords.). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 88.

™ Essa teoria foi desenvolvida pelo Corte Constitucional Alema a partir da segunda metade da década de 1950. Ela
faz referéncia a diferentes niveis de liberdade, de prote¢do da intimidade e ao desenvolvimento da personalidade.
Sobre o tema, Robert Alexy explica: “A teoria das esferas pode, nos limites de sua corre¢do e utilidade, ser concebida
como o resultado de sopesamentos do principio contra principios colidentes. Seria possivel afirmar que isso ndo se
aplicaria a esfera mais interior, porque sua extensdo nada teria a ver com sopesamentos. Mas isso nao é correto. Se se
define a esfera mais interior como a esfera na qual o individuo ndo ‘influencia terceiros por meio de sua esséncia ou
comportamento e, portanto, [ndo] afeta a esfera pessoal de outras pessoas ou interesse da vida social’, entdo, a esfera
mais interior é, per definitionem, a esfera na qual os principios favoraveis a protecdo sdo sempre decisivos, pois
principios colidentes — que s6 poderiam se referir a direitos de terceiros ou a interesses coletivos — ndo podem ser
relevantes, visto que, nessa esfera, ndo sdo afetados direitos de terceiros ou interesses da vida social”. Teoria dos
direitos fundamentais. op. cit. p. 361.

8 A critica segue a compreensdo de Robert Alexy: “A liberdade ndo é um objeto como um chapéu. E certo que é
possivel falar da liberdade que alguém tem, da mesma forma que se fala de um chapéu que se tem. Mas, no caso da
liberdade, esse ‘ter’ ndo se refere a uma relagdo de posse entre uma pessoa e um objeto. Por isso, parece plausivel
supor que a liberdade é uma qualidade, uma qualidade que, por exemplo, pode ser atribuida & pessoa, acbes e
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O estabelecimento de dessa esfera ndo pode, de outra parte, ficar restrito ao
exame da licitude dos atos praticados (em razdo dela praticados). A estrita logica da
legalidade ndo compreenderia a complexidade e a relevancia axioldgica exigidos pelo
tema. A esfera de autodeterminacdo ndo é um espaco de atos licitos porque ndo
proibidos pelo ordenamento, ou atos indiferentes ao Direito porque ndo descritos na
norma. Os atos serdo licitos porque exercidos na medida do fundamento juridico da
dignidade da pessoa humana, ainda que seus efeitos ndo estejam discriminados na

norma. Nesse sentido, destaca Pietro Perlingieri:

Fato juridicamente relevante ndo é somente aquele produtor de consequéncias
juridicas que podem ser bem individuadas, mas qualquer fato, enquanto expressao
positiva ou negativa (fato ilicito) de valores ou de principios presentes no
ordenamento. N&o existe fato que ndo tenha uma valoragdo expressa ou implicita no
ambito do ordenamento. A teoria do fato juridicamente indiferente, aqui rejeitada,
entra naquela corrente ideoldgica disposta a considerar o ordenamento como um
garante das situacbes adquiridas [...] [ela] satisfaz uma pretensa neutralidade do
ordenamento relativamente as liberdades privadas. Tendo sido atribuida ao
ordenamento (e ao direito) uma funcdo ‘promocional’, incidente nas estruturas sociais
e econdmicas [...], por conseguinte, muda também a Otica: o fato, no ambito dos
valores fundamentais, ndo é mais indiferente, mas juridicamente relevante®..

Por isso, as questdes afetas requerem um exame mais apurado do conteido dessa
liberdade e, por essa razdo, é importante determinar os efeitos juridicos tutelaveis

dimanados dessa esfera, tornando-se necessaria a busca e discussdo acerca da funcédo

dessa autonomia privada e a fungéo do Direito diante dela.

A primazia da autonomia privada existencial ndo conduz, tampouco, a concluséo
de que essa escolha seja estranha a sociedade e ao Direito, ela é o Direito do caso
concreto, preenchido pela consciéncia humana, e ndo pelas disposi¢cdes do Estado-

legislador ou Estado-juiz.

sociedades. Essa seria, no entanto, uma perspectiva bastante rudimentar e superficial. [...]". op. cit. p. 219. Sobre o
papel do Direito na promogao desse espago juridico de construgdo da personalidade, Rodota pondera: “La stessa
libera costruzione della personalita, come proiezione estrema dell’autonomia individuale, pone cosi anche il tema
del mutamento del diritto e delle modalita della sua utilizzazione. Non puo, quindi, essere pensata soltanto nella
dimensione della separazione, quasi che la lontananza dal diritto, o il suo abbandono, possano accrescerne forza e
potenzialita. La costruzione della personalita € iscrita nello spazio giuridico, e qui trova il suo fondamento, ma non
come modalita di attuazione di una situazione di diritto descrivibile in termini oggettivi, quanto piuttosto come
spazio riconusciuto alla soggettivita [...]”. RODOTA, Stefano. La vita e le rogole. Tra diritto e non diritto. 42 ed.
Milano: Feltrinelli, 2007. p. 24. Em tradugdo livre: “A propria livre construcdo da personalidade, como projecdo
extrema da autonomia individual, traz a discussdo a questdo da mutacdo do direito e suas modalidades e sua
utilizacdo. N&o se pode, assim, considerar que a separacéo, o distanciamento ou abandono, do direito possam conferir
a autonomia forca e potencialidade. A construgdo da personalidade esté inscrita no espago juridico, e nele encontra o
seu fundamento, ndo propriamente como modalidade de atuacdo de uma situagdo de direito descritivel em termos
objetivos, mas como espaco reconhecido a subjetividade [...]".

81 PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 90-91.
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Reducionista, também, seria considerar esse espaco como mera permissdo, ou
espaco de licitude. A liberdade, como principio juridico, passa além do perfil de
vinculagcéo negativa e, nas relagOes juridicas existenciais, com mais raz&o, requer uma
postura promocional. Estado e sociedade, portanto, estardo adstritos & sua promogéo,
pois este é o comando constitucional quando indica a dignidade como fundamento do

Estado democratico de direito®.

2.2 Discusséo acerca do reconhecimento de fungéo social & autonomia

privada existencial

2.2.1 Funcdo, funcionalizacdo e funcdo social

A metodologia do Direito civil-constitucional propde uma abordagem
diferenciada no que se refere a interpretacdo dos fendmenos juridicos. Nesse sentido,

Gustavo Tepedino alerta que

E de se abandonar, definitivamente, a nocdo da subsungdo, como técnica binéaria,
baseada em etapas sucessivas e légico-dedutivas, pela qual o intérprete primeiro
qualifica para depois enquadrar o suporte fatico na norma. A norma juridica é um
posterius e ndo um prius, de tal modo que, do processo interpretativo, produz-se, a um
s6 tempo, a norma interpretada e o fato qualificado. O sistema juridico assim
concebido faz convergir a atividade legislativa e interpretativa na aplicacdo do direito,
que permanece aberto a todos os matizes norteadores da vida em sociedade. Dai a
imprescindibilidade da fundamentagdo das decisdes e da argumentagcdo que as
legitimam®,

82 A critica segue a compreensdo de Robert Alexy: “A liberdade ndo é um objeto como um chapéu. E certo que é
possivel falar da liberdade que alguém tem, da mesma forma que se fala de um chapéu que se tem. Mas, no caso da
liberdade, esse ‘ter’ ndo se refere a uma relagdo de posse entre uma pessoa e um objeto. Por isso, parece plausivel
supor que a liberdade é uma qualidade, uma qualidade que, por exemplo, pode ser atribuida & pessoa, acbes e
sociedades. Essa seria, no entanto, uma perspectiva bastante rudimentar e superficial. [...]". op. cit. p. 219. Sobre o
papel do Direito na promogao desse espago juridico de construgdo da personalidade, Rodota pondera: “La stessa
libera costruzione della personalita, come proiezione estrema dell’autonomia individuale, pone cosi anche il tema
del mutamento del diritto e delle modalita della sua utilizzazione. Non puo, quindi, essere pensata soltanto nella
dimensione della separazione, quasi che la lontananza dal diritto, o il suo abbandono, possano accrescerne forza e
potenzialita. La costruzione della personalita € iscrita nello spazio giuridico, e qui trova il suo fondamento, ma non
come modalita di attuazione di una situazione di diritto descrivibile in termini oggettivi, quanto piuttosto come
spazio riconusciuto alla soggettivita [...]”. RODOTA, Stefano. La vita e le rogole. Tra diritto e non diritto. 42 ed.
Milano: Feltrinelli, 2007. p. 24. Em tradugdo livre: “A propria livre construcdo da personalidade, como projecdo
extrema da autonomia individual, traz a discussdo a questdo da mutacdo do direito e suas modalidades e sua
utilizacdo. N&o se pode, assim, considerar que a separacéo, o distanciamento ou abandono, do direito possam conferir
a autonomia forca e potencialidade. A construgdo da personalidade esté inscrita no espago juridico, e nele encontra o
seu fundamento, ndo propriamente como modalidade de atuacdo de uma situagdo de direito descritivel em termos
objetivos, mas como espaco reconhecido a subjetividade [...]".

8 TEPEDINO, Gustavo. ltinerério. op. cit. p.v.
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Em razdo da superacéo das técnicas subsuntiva e da interpretacdo literal, que
subordinavam a solucdo dos problemas concretos a sua adequagdo as prescricdes
normativas abstratas, torna-se necessario, também, superar a prevaléncia da estrutura
dos fatos juridicos, focada na analise estatica dos seus caracteres constitutivos. A
dinamicidade aparece quando ganha relevo a analise funcional desses fatos, com

consequente valoracdo dos efeitos juridicos & luz dos pardmetros axioldgico-

interpretativos®,
Pietro Perlingieri entende que

Todo fato juridicamente relevante e, em particular, todo fato humano voluntario, todo
ato de iniciativa privada tem uma funcdo, a que ou é predeterminada pelo
ordenamento nos esquemas tipicos, ou é modelada pela iniciativa dos sujeitos. A
funcdo, portanto, é a sintese causal do fato, a sua profunda e complexa razdo
justificadora: ela refere-se ndo somente a vontade dos sujeitos que o realizaram, mas
ao fato em si, enquanto social e juridicamente relevante. [...] E necessaria uma
avaliaco circunstanciada e global do fato. Avaliacdo e qualificacéo sdo uma coisa so,
porque o fato se qualifica com base na funcéo préatico-social que se realiza. [...] A
funcdo do fato juridico é expressa ndo pela descricdo, mas pela sintese dos seus
efeitos principais®.

Dessa maneira, todo fato juridico desempenha um papel no ordenamento e tem o
seu conteudo avaliado conforme os principios fundamentais do ordenamento quanto aos
efeitos que naturalmente sdo produzidos por aquele fato. Mas, se a analise do perfil
funcional tem por destinagdo avaliar o ‘para que serve?’, ndo basta entender a ideia de

funcéo, é necessério trazer ao exame o que se compreende por funcionalizagéo.

A funcionalizacéo colocard em cotejo os efeitos e o valor juridico desses efeitos,
de forma que determinado instituto seja merecedor de protecdo juridica enquanto a
funcdo — ‘sintese dos efeitos principais’ — estiver alinhada ao valor juridico a partir do

qual sua tutela seja fundamentada.

Essa analise do merecimento de tutela — funcionalizagdo — retoma dois aspectos
antes discutidos: a prevaléncia do perfil promocional do Estado®® — sobretudo no que se
refere as situagBes existenciais —, e a insuficiéncia da ideia de licitude na avaliacdo da

juridicidade do fato.

O Estado, seja pela atuacdo legislativa, seja pela judiciaria, ao avaliar o

merecimento de tutela das situagBes existenciais, deverd considerar que os efeitos

8 Acerca da superacdo da interpretagdo literal e prevaléncia da interpretacdo sistemético-axioldgica, cf.
PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. op. cit. p. 617-620.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 96.

8 cf. BOBBIO, Norberto. A funcio promocional do direito. In: Da estrutura & fung&o. Trad. Daniela Beccaccia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 1-21.



43

juridicos decorrentes do exercicio dessa autonomia funda seu merecimento de tutela no
substrato axioldgico-juridico do principio da dignidade. E sera a partir da promogéo

desse principio que se orientard o processo de funcionalizagdo desses institutos.
Quanto ao segundo ponto, Perlingieri observa

Nem todos os fatos ndo conformes ao ordenamento sao ilicitos, porque nem todo o

ordenamento é composto de normas imperativas, de principios de ordem publica e de

bom costume. [...] Em um ordenamento no qual o Estado ndo assiste passivo a

realizacdo dos atos dos particulares, mas exprime juizos sobre eles, o ato meramente

licito ndo é por si s6 valoravel em termos positivos. Para receber um juizo positivo, o

ato deve ser também merecedor de tutela. [...] ndo basta, portanto, em negativo, a ndo

invasdo de um limite de tutela, mas é necessario, em positivo, que o fato possa ser

representado como realizagdo pratica da ordem juridica dos valores, como coerente

desenvolvimento de premissas sistematicas colocadas no Texto Constitucional. O

juizo de valor do ato deve ser expresso a luz dos principios fundamentais do

ordenamento e dos valores que o caracterizam. Por conseguinte, nem todo ato licito é

merecedor de tutela. A simples licitude exime, de regra, somente a responsabilidade®”.

Certamente que os atos que emanam da esfera de autodeterminagdo ndo séo
exauridos como espacos de permissdo legal para agir, tampouco de vinculagéo negativa
ao principio da liberdade. Por ser aspecto da prdpria pessoa, esses atos sdo protegidos
porque fundados sobre o mesmo pilar que sustenta o ordenamento juridico brasileiro,
Estado plural e democratico que reconhece — e deve estimular — as escolhas conscientes,
extraidas do exercicio da autonomia privada existencial e destinadas a constru¢do da

personalidade como merecedoras de tutela juridica®.

A funcéo, portanto, refere-se aos efeitos peculiares produzidos por determinado
fato juridico; a funcionalizacdo é um processo interpretativo de adequacéo dos efeitos
do fato juridico concreto e as normas juridicas que promovem a tutela positiva desses

efeitos.

A partir das ideias de funcéo e funcionalizagéo, a fungéo social seria uma, mas
ndo a unica, via de funcionalizacdo dos fatos juridicos. Ela privilegia os valores sociais

como garantias fundamentais e serve de anteparo aos egoismos e isolacionismos,

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 92-93.

8 Gustavo Tepedino esclarece: “A necesséria funcionalizagio dos institutos de direito privado néo serve de apoio a
qualquer tendéncia comunitarista que vinculava, no passado, a iniciativa privada a interesses estatais ou institucionais
supraindividuais. Ao revés, traduz o reconhecimento dos valores existenciais constitucionalmente estabelecidos, que
privilegiam a pessoa humana e impdem deveres aos titulares de situacdes juridicas patrimoniais. Desse modo, de
acordo com a fungdo que a situacdo juridica desempenha, serdo definidos os poderes atribuidos ao titular das
situagBes juridicas subjetivas. Os legitimos interesses individuais dos titulares da atividade econdmica s6 merecerdo
tutela na medida em que interesses socialmente relevantes, posto que alheios a esfera individual, venham a ser
igualmente tutelados. Vincula-se, assim, a protecdo dos interesses privados ao atendimento de interesses sociais, a
serem promovidos no &mbito da atividade econdmica (socializagdo das situacdes juridicas subjetivas)”. TEPEDINO,
Gustavo. Itinerario. op. cit. p. v.
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filtrando os interesses juridicos pelo principio da solidariedade social, econdmica e
juridica®.

Entretanto, se as ideias de interesses pessoais e sociais ndo estdo,
ontologicamente, em oposicdo, requerer que o merecimento de tutela juridica sempre
passe pela promogdo de interesses socialmente Gteis seria, nas relagdes juridicas
existenciais, diluir a individualidade humana na imensiddo da sociedade. Nessa o6tica,
ndo parece adequado inserir na esfera de autodeterminacdo valores sociais que, se ndo
promovidos, desqualificariam a decisdo tomada com base apenas na autonomia privada
existencial. Se assim se considerasse, toda decisdo extrapatrimonial, para ser
merecedora de tutela, por vezes, deveria abrir mdo da sua espontaneidade para se

‘adequar’ ao interesse social.

Tal raciocinio, parece, retomaria a técnica subsuntiva, retirando a norma abstrata
para, em seu lugar, inserir 0s interesses sociais em abstrato, e, dessa forma, em vez de
adequar o fato a solugdo pré-moldada que se encontra cristalizada na norma, ele seria
adequado ao interesse social revelado em determinado recorte historico de uma

sociedade.

A primazia da autonomia privada existencial ndo conduz, tampouco, a concluséo
de que essa escolha seja estranha a sociedade e ao Direito, ela é o Direito do caso
concreto, preenchido pela consciéncia humana, e ndo pelas disposi¢cdes do Estado-

legislador ou Estado-juiz.

Reducionista, também, seria considerar esse espaco como mera permisséo, ou
espaco de licitude. A liberdade, como principio juridico, passa além do perfil de
vinculagcéo negativa e, nas relagOes juridicas existenciais, com mais raz&o, requer uma
postura promocional. Estado e sociedade, portanto, estardo adstritos & sua promogéo,
pois este é o comando constitucional quando indica a dignidade como fundamento do

Estado democratico de direito®.

8 Afirma Perlingieri: “E necessario tomar posicdo contra a concepGio que considera o individuo como valor pré-
social, relevante também na oOtica juridica, prescindindo da relagdo com os outros. Desse modo, acentua-se 0
isolamento do individuo e dos seus problemas daqueles da sociedade na qual vive, inspirando-se uma visdo
individualista ndo compativel com o sistema constitucional. A tutela da personalidade ndo é orientada apenas aos
direitos individuais pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo interesse, mas, sim, aos direitos individuais
sociais, que tém uma forte carga de solidariedade, que constitui 0 seu pressuposto e também o seu fundamento”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 38.

% A critica segue a compreensdo de Robert Alexy: “A liberdade ndo é um objeto como um chapéu. E certo que é
possivel falar da liberdade que alguém tem, da mesma forma que se fala de um chapéu que se tem. Mas, no caso da
liberdade, esse ‘ter’ ndo se refere a uma relagdo de posse entre uma pessoa e um objeto. Por isso, parece plausivel
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A solucdo, quanto as escolhas existenciais, passa pelo reconhecimento da
complexidade axioldgica do principio da dignidade da pessoa humana e, se o principio
da solidariedade dele faz parte, ele ndo precede a propria dignidade, sendo ponderado
em face de outros principios, inclusive o da liberdade. Ademais, é fundamental observar
que a prevaléncia dos interesses existenciais, como medida de tutela da autonomia
privada nessa esfera, também haure seus fundamentos na solidariedade, que

desempenhara um papel diferenciado diante dessa classe de relagoes.

2.2.2 A funcdo social e a funcdo individual: o principio juridico da
solidariedade em seu duplo perfil

Aqui, assim como se fez na classificacdo entre relagéo existencial e patrimonial,
pretende-se partir de uma dicotomia apresentada por Bobbio acerca da analise funcional
do ordenamento para, nas relagdes privadas, desvendar os papéis desempenhados pelo

principio da solidariedade.

O autor destaca, que na relagdo entre Estado e pessoa, duas podem ser as
perspectivas da relagdo, aquela que parte do ponto de vista do governante — ex parte

principis — e aquela outra, sob o prisma do governado — ex parte populi. Ele esclarece:

Quem se pde o problema da fungdo do direito, faz referéncia a qual dos p6los? Pde-se
o problema de qual é a funcdo do direito em relacdo & sociedade como totalidade ou
em relacéo aos individuos que dela fazem parte? [...] J& foi corretamente sublinhada a
diferenca entre a fungdo do direito em relacdo ao sistema (as systemfunktionale
Bestimmungen des Recht, de Helmunt Schelsky) e a fungdo antropoldgica do direito.
[...] Entende-se que esses dois pontos de vista ndo sejam arbitrarios: representam duas
diferentes concepgdes globais da sociedade, a universalista, para a qual o que conta é
a floresta, e ndo as arvores, e a individualista, para a qual contam as arvores, € ndo a
floresta. E podem, ainda, representar dois modos diversos de observar os problemas
sociais, aquele ex parte principis e aquele ex parte populi: a fungdo social é relevante
para 0s governantes, ou seja, para quem ele & um instrumento de governo; a fungéo
individual do direito é relevante para os governados, isto é, para quem vé nele um

supor que a liberdade é uma qualidade, uma qualidade que, por exemplo, pode ser atribuida & pessoa, acbes e
sociedades. Essa seria, no entanto, uma perspectiva bastante rudimentar e superficial. [...]". op. cit. p. 219. Sobre o
papel do Direito na promogao desse espago juridico de construgdo da personalidade, Rodota pondera: “La stessa
libera costruzione della personalita, come proiezione estrema dell’autonomia individuale, pone cosi anche il tema
del mutamento del diritto e delle modalita della sua utilizzazione. Non puo, quindi, essere pensata soltanto nella
dimensione della separazione, quasi che la lontananza dal diritto, o il suo abbandono, possano accrescerne forza e
potenzialita. La costruzione della personalita € iscrita nello spazio giuridico, e qui trova il suo fondamento, ma non
come modalita di attuazione di una situazione di diritto descrivibile in termini oggettivi, quanto piuttosto come
spazio riconusciuto alla soggettivita [...]”. RODOTA, Stefano. La vita e le rogole. Tra diritto e non diritto. 42 ed.
Milano: Feltrinelli, 2007. p. 24. Em tradugdo livre: “A propria livre construcdo da personalidade, como projecdo
extrema da autonomia individual, traz a discussdo a questdo da mutacdo do direito e suas modalidades e sua
utilizacdo. N&o se pode, assim, considerar que a separacéo, o distanciamento ou abandono, do direito possam conferir
a autonomia forca e potencialidade. A construgdo da personalidade esté inscrita no espago juridico, e nele encontra o
seu fundamento, ndo propriamente como modalidade de atuacdo de uma situagdo de direito descritivel em termos
objetivos, mas como espaco reconhecido a subjetividade [...]".
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instrumento de prote¢do, garantia, libertagdo etc. de cada um dos membros da
sociedade. Essas duas perspectivas ndo sao inteiramente incompativeis: antes,
considero que a analise funcional que se pretenda ser completa deveria levar ambas

em consideracao®.
Nas estritas relagbes entre pessoas humanas, a cada uma delas serd atribuida
certa conduta, conforme se trate de relagdo patrimonial ou existencial. Se patrimonial, a
incidéncia do principio da solidariedade assumira papel central e, embora ponderavel
ante a incidéncia dos demais principios — e. g., a liberdade —, a protecdo dos bens objeto
da situacdo, serd ‘tragado e traduzido’ por esse principio e, assim, assumirad um novo

contorno e um novo propésito revelados na sua funcéo social %2,

O principio da funcéo social, que hoje se apresenta com grande forca no
exercicio dos direitos, seja no plano negocial, seja no plano das titularidades, manifesta-
se como decorréncia do principio constitucional da solidariedade juridica aplicado as
relagdes privadas™ e, assim, assume um duplo papel: como razéo e limite ao exercicio
das situacdes juridicas subjetivas patrimoniais®. Oportuno destacar neste diapasio que,
tanto quando se fala em fungéo social da propriedade®®, como quando se fala em funcéo

social dos contratos e negécios juridicos em geral®

, a funcionalizacdo ocorre em
relagdes juridicas patrimoniais que, consequentemente, estardo funcionalizados os bens
que componham 0 objeto dessas relagBes juridicas a realizagcdo de propdsitos mais

amplos que os interesses proprietarios e/ou contratuais.

1 BOBBIO, Norberto. A analise funcional do direito: tendéncias e problemas. In: Da estrutura a fung&o. Trad.
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 104-105.
2«0 projeto de uma sociedade livre, justa e solidaria contraria a légica da competicio desmedida e do lucro
desenfreado, presentes em situacdes juridicas subjetivas de cunho patrimonial (0 ambiente do ter) — situacdes
préprias, alids, de um sistema capitalista sem qualquer moderacdo, sem valores sociais a proteger, onde vigora a
maxima, proveniente de conhecida expressao popular, de que é “cada um por si e Deus por todos”. Esta l6gica foi,
por determinacdo constitucional, substituida pela perspectiva solidarista, em que a cooperacdo, a igualdade
substancial e a justica social se tornam valores precipuos do ordenamento, que esta contido na clausula de tutela da
dignidade da pessoa humana”. BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da solidariedade. In: Na medida da
essoa humana. op. cit. p. 264.

® N4o se pretende com isso afirmar uma incidéncia mediata dos principios constitucionais nas relagdes privadas,
mas, tdo-somente, evidenciar que a funcdo social é o coroléario da solidariedade juridica insculpida no Art. 3°, | da Lei
Maior. Nessa linha de raciocinio parece estar Pietro PERLINGIERI quando, no estudo acerca dos limites do direito
subjetivo, afirma: “O perfil mais significativo é constituido pela obrigacéo, ou dever, do sujeito titular do direito de
exercé-lo de modo a ndo provocar danos excepcionais a outros sujeitos, em harmonia com o principio de
solidariedade politica, econdmica e social (Art. 2 Const.). Isso incide de tal modo sobre o direito subjetivo que, em
vez de resultar como expressao de um poder arbitrario, acaba por funcionaliza-lo e por socializa-lo”. Perfis. p. 120-
121.
% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cadigo civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Vol. 1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 8-11.
% Sobre o tema, cf. TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Temas de direito
civil. t. 1. 4% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
% Cf. TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungéo social dos contratos. In: O direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporaneas. Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lira. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin
(orgs.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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Por isso, e em favor de se garantir a efetividade da tutela desses interesses, deve-
se, também aqui, desvendar os limites dessas esferas existenciais e como elas interagem
entre si. De plano, afastam-se os raciocinios utilitarios”’, que reduzem a pessoa a
condicdo de instrumento em fungéo do todo®, assim como os paternalistas moralistas,

199

que visam a promover o maior ‘bem-estar’ daqueles de ‘moral corrompida’™, ambos

incompativeis com os principios da solidariedade, da liberdade e da igual dignidade'®.

Os direitos sdo exercidos em sociedade, de sorte que na capilarizagédo das
relagdes sociais as esferas de liberdade existencial oferecem limitacbes umas as outras,
constituindo verdadeiro imperativo pragmético o reconhecimento e a aceitacdo
reciprocos dessa situacdo dialética por parte de seus titulares. Observa-se, também, que
essas esferas sdo elésticas, partindo, na apreciacdo concreta, de um minimo de
dignidade, encontrado no conceito negativo desse principio, até 0 maximo que se possa
chegar, respeitando o limite minimo existencial das esferas diversas, 0 maximo de
compressdo desses espagos que se pode promover na ponderacdo, observadas a
proporcionalidade e a razoabilidade, sem ofensa a ordem publica fundada na dignidade

da pessoa humana.

Nas relagbes existenciais, constituidas entre atributos da personalidade,
decorrentes das mais variadas formas de manifestacdo da dignidade da pessoa humana,
a autonomia privada ndo podera ser limitada internamente pela funcéo social. Verifica-
se, com isso, que as situagOes juridicas existenciais, os atributos e os interesses

existenciais ndo necessitam cumprir interesses socialmente U(teis para serem

%7 Sobre o tema, cf. BENTHAM, Jeremy. Uma introdug&o aos principios da moral e da legislag&o. Trad. Luiz Jodo
Baratna. S&o Paulo: Abril cultural, 1979. Passim. Merece observacéo a critica erigida por Calos Santiago Nino ao
apontar que o “utilitarismo conduce a concebir a la sociedad como una especie de superorganismo cuyo bienestar es
algo bueno en si mismo, con independencia de como esta distribuido ese bienestar entre los seres humanos que lo
"integran”. De este modo, se acusa al utilitarismo de ser antiindividualista al tomar como unidad moral a la
sociedad, 0 a la humanidad en conjunto y no a los individuos, por mas que estos Ultimos sean, en esta concepcion,
las unidades psicolégicas basicas, ya que son la fuente exclusiva de placer e intereses. En definitiva se sostiene que
el enfoque agregativo y no distributivo del utilitarismo deriva de fundir los intereses de los individuos en un sistema
unitario, desconociendo que son intereses de personas distintas y separadas”. NINO, Carlos Santiago. Etica y
derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. 22 edicion ampliada y revisada. Buenos Aires: Astrea, 1989. p.
242.

% «“Compde o imperativo categdrico a exigéncia de que o ser humano seja visto, ou usado, jamais como um meio para
atingir outras finalidades, mas sempre como um fim em si”. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa
humana. op. cit. p. 80.

% Cf. DWORKIN, Gerald. Paternalism. Disponivel em: < http://plato.stanford.edu/entries/paternalism/>. Acesso em
15 nov. 20009.

100 «parece relevante assinalar que, ao proceder as necessarias ponderacdes, se deve atentar para a armadilha de uma
tutela ‘paternalista’. Ordenamentos de tipo paternalista s6 sdo compativeis com sociedades infantilizadas, tidas como
irresponsaveis, ignorantes e inconseqlientes, as quais em regra tudo deve ser proibido, ou regulado, podendo-se fazer
apenas 0 que é expressamente permitido — principio este que é proprio dos sistemas fascistas e, portanto,
incompativel com sistemas democraticos. Ao paternalismo, contido na maxima segundo a qual ‘as pessoas devem ser
protegidas de si proprias’, deve ser oposta a presuncdo que vigora nas sociedades democraticas: a liberdade de
escolha acerca do prdprio destino ndo pode ser exce¢do”. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da
pessoa humana. Estudos de direito civil-constitucional. No prelo.
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merecedores de tutela. Essa funcionalizacdo serd perseguida na via da funcéo
individual™™.

A liberdade, a integridade, a privacidade, a vida, a imagem e outros atributos da
personalidade ndo podem ter seu exercicio atrelado ao cumprimento de uma funcéo
social. Eles, por si mesmos, sdo interesses tutelaveis, pois compdem o ndcleo da
dignidade da pessoa humana, e, por isso, recebem uma duplice protecéo: individual e
social. Individual com o necessario reconhecimento de espacos de autodeterminacdo
garantidos contra as investidas do controle social, que tém sua protecdo contra-
majoritaria; social na composicdo realizada pela ordem pulblica dessas esferas de

autonomia.

Os direitos sdo exercidos em sociedade, de sorte que na capilarizagédo das
relagdes sociais as esferas de liberdade existencial oferecem limitagcbes umas as outras,
constituindo verdadeiro imperativo pragmético o reconhecimento e a aceitacdo
reciprocos dessa situacdo dialética por parte de seus titulares. Observa-se, também, que
essas esferas sdo elésticas, partindo, na apreciacdo concreta, de um minimo de
dignidade, encontrado no conceito negativo desse principio, até 0 maximo que se possa
chegar, respeitando o limite minimo existencial das esferas diversas, 0 maximo de
compressdo desses espagos que se pode promover na ponderagdo, observadas a
proporcionalidade e a razoabilidade, sem ofensa a ordem publica fundada na dignidade

da pessoa humana.

Nas relagbes existenciais, constituidas entre atributos da personalidade,
decorrentes das mais variadas formas de manifestacdo da dignidade da pessoa humana,
a autonomia privada ndo podera ser limitada internamente pela funcéo social. Verifica-
se, com isso, que as situagOes juridicas existenciais, os atributos e os interesses
existenciais ndo necessitam cumprir interesses socialmente U(teis para serem
merecedores de tutela. Essa funcionalizacdo serd perseguida na via da funcéo

individual'®.

101 Assim entendem BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. op. cit. p. 148 e
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 215. Para
uma compreensao diversa, cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis. p. 19 que afirma: “Os atos de autonomia tém, portanto,
fundamentos diversificados; porém encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de funcdes que merecem tutela e que s&o socialmente Gteis”.

102 Assim entendem BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. op. cit. p. 148 e
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 215. Para
uma compreensao diversa, cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis. p. 19 que afirma: “Os atos de autonomia tém, portanto,
fundamentos diversificados; porém encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de funcdes que merecem tutela e que s&o socialmente Gteis”.
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A liberdade, a integridade, a privacidade, a vida, a imagem e outros atributos da
personalidade ndo podem ter seu exercicio atrelado ao cumprimento de uma funcéo
social. Eles, por si mesmos, sdo interesses tutelaveis, pois compdem o ndcleo da
dignidade da pessoa humana, e, por isso, recebem uma duplice protecéo: individual e
social. Individual com o necessario reconhecimento de espacos de autodeterminacdo
garantidos contra as investidas do controle social, que tém sua protecdo contra-
majoritaria; social na composicdo realizada pela ordem pulblica dessas esferas de

autonomia.

2.3 A ordem publica como instrumento de limitacdo da autonomia

privada e das situacdes juridicas subjetivas existenciais

Em atendimento aos designios constitucionais, procura-se, sempre que possivel,
promover a extensdo e o pleno desenvolvimento dos interesses existenciais dimanados
da personalidade humana. Nesse ambito, a atividade estatal deve ser timida o suficiente
para garantir que haja espagos de autodeterminacgdo, corolarios diretos da liberdade em
seu cardter existencial; e segura o bastante para viabilizar que as escolhas existenciais
nascam e se desenvolvam livres das amarras e empecilhos materiais, garantidas a

103
I

igualdade material'® - e um direito & diferenca —, e a protecao solidaria'® da pessoa.

Sem perder sua dimensdo comunitaria, a ordem publica passa a desempenhar um
papel também individual na vida das pessoas que convivem em sociedade, promovendo,

de forma democrética e plural, a delimitagdo externa da autonomia existencial.

Apesar da necessidade de se reconhecer a existéncia de espagos de
autodeterminacdo, se ndo para garantir essa possibilidade de escolha, para que a
protecdo desses espacos seja efetiva e democratica, deve-se procurar estabelecer os seus

limites.

Nessa medida, quando o ato se afasta do nucleo fundamental de algum dos

aspectos que compdem o principio da dignidade humana (liberdade, integridade

103 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad
Carlos 11l de Madrid e Boletin oficial del estado, 1999, p. 279.
104 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da solidariedade. op. cit., passim.
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psicofisica, igualdade e solidariedade), diminui a sua tutela libertaria e, ainda, na
medida em que a repercussdo negativa do exercicio dessa autonomia existencial se
aproxime do nucleo fundamental da dignidade de outra pessoa, também sera reduzida
sua protecdo em relag&o a esse outro interesse extrapatrimonial sob ameaca de violag&o.
Por isso a necessidade de se aferir, em cada caso concreto, o limite da autonomia no
plano extrapatrimonial, que serd tracada nessas fronteiras de conflitos entre interesses

existenciais identificados.

Nessa medida, quando o ato se afasta do ndcleo fundamental de algum dos
aspectos que compBem o principio da dignidade humana (liberdade, integridade
psicofisica, igualdade e solidariedade), diminui a sua tutela libertaria e, ainda, na
medida em que a repercussdo negativa do exercicio dessa autonomia existencial se
aproxime do nucleo fundamental da dignidade de outra pessoa, também sera reduzida
sua protecdo em relag&o a esse outro interesse extrapatrimonial sob ameaca de violag&o.
Por isso a necessidade de se aferir, em cada caso concreto, o limite da autonomia no
plano extrapatrimonial, que serd tracada nessas fronteiras de conflitos entre interesses

existenciais identificados.

A ideia de ordem publica, utilizada como ‘valvula de escape’ para justificar
solucdes juridicas em certos casos dificeis, € necessariamente flexivel'®; ela revela a
fotografia de uma dada sociedade em um dado momento histdrico. Assim,
classicamente, os autores lhe atribuiram caracteristicas atreladas ao bem comum, a
seguranga publica, relativas ao interesse geral da sociedade e que refletiram, em alguma
medida, as concepgdes culturais daquela sociedade, por vezes inserindo a ideia de bons

costumes dentro de seu contetido™®®.

105 O Jegislador brasileiro parece utiliza a expressdo sempre que pretende imprimir importancia a determinado tema e
ndo excluir hipdteses ndo previstas na norma. Assim por exemplo, o art. 20 do Cadigo Civil, que permite a utilizacdo
de dados pessoais sem autorizacdo quando destinada & manutencdo da ordem publica; ou ainda o CDC no art.1°, que
define o regime de protecéo das relacdes de consumo como de ordem publica.

196 DIN1Z, Maria Helena. Lei de introdugéo ao cadigo civil brasileiro interpretada. 5* ed. atual. S&o Paulo: Saraiva,
1999. p. 364. Sobre a relagio entre ordem publica e seguranca publica, cf. Alvaro LAZZARINI na seguinte assertiva:
“[...] a nocéo de ordem publica é extremamente vaga e ampla, ndo se trata apenas de manutencéo material da ordem
na rua, mas também manutencdo de certa ordem moral, [...] a ordem publica é constituida por um minimo de
condi¢Bes essenciais a uma vida social convivente, formando-lhe o fundamento & seguranga dos bens e das pessoas, a
salubridade e a tranquilidade, revestindo, finalmente, aspectos econbmicos (luta contra monopdélios, agambarcamento
e a carestia) e, ainda, estéticos (protecédo de lugares e de monumentos). [...] Em suma, a ordem publica é uma situacéo
de fato oposta a desordem, sendo, portanto, essencialmente de natureza material e exterior. [...] A seguranca publica
[é] um aspecto da ordem publica, ao lado da tranqUilidade e da salubridade publicas, [...] a ordem publica, portanto, é
efeito da causa seguranga publica”. A ordem constitucional de 1988 e a ordem publica. Revista de Informagéo
Legislativa, n. 115, jul./set. 1992, p. 278-279.
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Esse principio, que surgiu a partir da necessidade de os Estados afirmarem a
soberania de seu ordenamento juridico em face da influéncia dos ordenamentos
externos, assumiu, entdo, a funcdo de garantir a prevaléncia dos valores e principios
fundamentais de dada sociedade ante a possivel incidéncia de normas externas™®’. Daif o
surgimento das chamadas leis de ordem publica, que, em que pese o alto numero de
teorias a esse respeito, sdo aquelas consideradas portadoras dos valores fundamentais de

dada sociedade, estejam elas ou néo investidas do caréter imperativo®®.

Séo, por isso, consideradas leis (rectius, normas) de ordem publica, e. g., aquelas
que disponham sobre organizagdo politica do Estado e sobre regime econdmico e, no
plano das relagdes privadas, por exemplo, sobre a capacidade das pessoas e sobre as

relagBes familiares'®,

Contudo, o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito fez-se ecoar, também,
no principio da ordem publica, que foi, inevitavelmente, alvo de uma reformulacéo
estrutural a partir da mudanca de sua funcéo e de seu fundamento axiologico''®. Até

111, ou

entdo, esse principio exerceu um papel quase que exclusivamente comunitarista
seja, era incumbido de garantir o bem comum, os interesses sociais, a moral social;

enfim, sua funcéo era garantir a convivéncia pablica'*?.

A partir da Constituicdo de 1988, no entanto, a ordem publica assume como

funcdo precipua a promocdo da dignidade da pessoa humana, seu fundamento

197 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentério tedrico e pratico da lei de introducéo ao cédigo civil, vol. I1l. Rio
de Janeiro: Jacinto ed., 1946. p. 394.

108 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. Cit. p. 401. Segundo Clovis Bevilaqua, haurindo as ligbes de Laurent:
“Leis de ordem publica séo aquelas que, em um Estado, estabelecem os principios, cuja manutencdo se considera
indispensével a organizacdo da vida social, segundo os preceitos do direito”. Principios elementares de direito
internacional privado. Salvador: Livraria Magalhaes, 1906. p. 78-79.

109 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. Cit. p. 400. Quanto ao momento de aplicagio/interpretacdo dessas normas,
observou-se que: “nesses casos, 0 juiz deverd, no momento em que ira proferir sua decisao, aferir, pela mentalidade e
sensibilidade médias de sua sociedade, aqueles valores morais, filosdficos, politicos e juridicos basicos que devem ser
protegidos pelo véu da ordem publica”. PEREIRA, lzabel de Albuquerque. A ordem publica nas arbitragens
comerciais internacionais. In: Carmen Tibdrcio e Luis Roberto Barroso (orgs.). O direito internacional
contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 512.

110 «A relagdo entre direito civil e ordem publica, nogdes tradicionalmente téo dispares, que apenas se tangenciavam
nos limites de seus campos de atuacdo, revela a irradiacdo dos principios constitucionais nos espacos de liberdade
individual. Com efeito, a partir da interferéncia da Constituicdo no &mbito antes reservado & autonomia privada, uma
nova ordem publica ha de ser construida, coerente com os fundamentos e objetivos fundamentais da Republica”.
TEPEDINO, Gustavo. Direito civil e ordem publica na legalidade constitucional. Boletim Cientifico da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido. n. 17, out./dez. 2005, p. 223.

11 Nesse sentido, j& se afirmou: “sobre o que ndo pode haver ddvida é que o conceito da ordem pblica esta
vinculado ao interesse geral da sociedade, em oposi¢do ao interesse individual. Por isso mesmo, parece que no
conceito da ordem publica deve ser abrangido tudo aquilo que, pelo seu fundamento, repousa em concepgdes
consideradas pelo legislador como essenciais & manutencdo da sociedade, & sua boa ordem, & sua defesa, a sua
moral”. CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cddigo civil brasileiro interpretado. vol. I, 122 ed. Rio de janeiro:
Freitas Bastos, 1980.p. 200.

112 cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Revisio doutrinaria dos conceitos de ordem publica e seguranga
publica: uma andlise sistémica. In: Revista de Informacé&o Legislativa, n. 97, jan./mar. 1988, p. 142.
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axioldgico passa a ser as situagdes existenciais, ante a superioridade hierarquia dessas

situacdes, estabelecida no plano constitucional, frente as situagdes patrimoniais.

Com o advento dessa reformulacdo funcional, o principio da ordem publica
abandona seu aspecto exclusivamente comunitarista para absorver caracteristicas de
enaltecimento das individualidades. N&o é despiciendo o alerta: essas caracteristicas
individuais sdo os corolarios do principio da dignidade da pessoa humana e, portanto,

esvaziadas, ontologicamente, de qualquer aspecto patrimonial.

Nessa medida, quando o ato se afasta do ndcleo fundamental de algum dos
aspectos que compdem o principio da dignidade humana (liberdade, integridade
psicofisica, igualdade e solidariedade), diminui a sua tutela libertaria e, ainda, na
medida em que a repercussdo negativa do exercicio dessa autonomia existencial se
aproxime do nucleo fundamental da dignidade de outra pessoa, também sera reduzida
sua protecdo em relag&o a esse outro interesse extrapatrimonial sob ameaga de violag&o.
Por isso a necessidade de se aferir, em cada caso concreto, o limite da autonomia no
plano extrapatrimonial, que serd tracada nessas fronteiras de conflitos entre interesses

existenciais identificados.

Trata-se, dessa maneira, de uma ordem publica solidarizada, na qual é garantida
a diversidade existencial de cada pessoa concreta e, também, a existéncia dos espacos
de autodeterminacdo, onde a pessoa assume a narrativa de sua propria historia. Nessa
nova ordem publica que compatibiliza aspectos coletivos e aspectos individuais, deve-se
atentar para os espacos em que ndo havera ponderagdes entre valores/interesses publicos
ou coletivos e valores/interesses individuais. Oportuno destacar a observacéo de Pietro

Perlingieri sobre a dindmica entre interesses publicos e privados:

[...] Esta andlise induz & identificagdo do interesse publico com a realizacdo e
concretizacdo de direitos inviolaveis do homem: um interesse publico ndo identificado
economicamente com o interesse da produtividade nacional, voltado a realizar a
autarcia (autarchia), mas caracterizado cada vez mais por instancias pessoais e pela
caracterizacdo de relacbes sociais mais igualitarias, fundadas no solidarismo e no
personalismo como animos indefectiveis do projeto do constituinte republicano. O
interesse publico, portanto, ndo como superestrutura burocratica e superindividual,
mas com sintese e realizagdo equilibrada dos valores das pessoas consociadas na
unidade dos seus direitos e dos seus deveres, como titulares de um status personae
paritario. O interesse publico é aquele privado e individual, como ndo podem estar
fisiologicamente em conflito, também ndo podem deixar de estar presentes em cada

atividade juridicamente relevante®®,

113 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 432-433.
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E o0 papel dessa nova ordem publica a garantia de espagos onde a pessoa possa
definir sua conduta de acordo com sua propria consciéncia, independentemente de esses
seus interesses serem ou ndo socialmente Uteis, independente de qualquer fungéo social
que venha ou ndo a desempenhar. Esse é o dado individual que passa a compor a ordem
publica, essa € a funcdo individual que ela buscard no processo de funcionalizagdo das

liberdades existenciais.

Diversamente, portanto, do que ocorre com a autonomia patrimonial, que se vé
limitada internamente pela fungéo social que deve exercer para que seja juridicamente
tutelavel, a autonomia existencial ndo apresenta limites internos, por se tratar de uma

autonomia que investe a pessoa de se constituir e se reconstituir como tal.

No entanto, essa autonomia ndo é exercida em um ambiente estéril, sendo em
uma sociedade com relagdes cada vez mais complexas. E como toda agdo humana, o
exercicio dessa liberdade repercutird, em graus diversos, na vida das demais pessoas que

convivem nessa mesma sociedade.

Portanto, em um ordenamento democréatico que atrele a liberdade a atribuicdo de
responsabilidade, se ndo ha limites internos para o exercicio dessa autonomia, até onde

ela podera ir?

Nessa medida, quando o ato se afasta do ndcleo fundamental de algum dos
aspectos que compdem o principio da dignidade humana (liberdade, integridade
psicofisica, igualdade e solidariedade), diminui a sua tutela libertaria e, ainda, na
medida em que a repercussdo negativa do exercicio dessa autonomia existencial se
aproxime do nucleo fundamental da dignidade de outra pessoa, também sera reduzida
sua protecdo em relag&o a esse outro interesse extrapatrimonial sob ameaca de violag&o.
Por isso a necessidade de se aferir, em cada caso concreto, o limite da autonomia no
plano extrapatrimonial, que serd tracada nessas fronteiras de conflitos entre interesses

existenciais identificados.

Ademais, os critérios orientadores da ponderacdo ndo poderdo considerar os
aspectos comunitarios da ordem publica. Bons costumes, valores morais, seguranca
publica e bem comum sdo critérios que poderdo estar presentes na ponderagdo entre
interesses publicos da administracdo, mas ndo sdo referenciais adequados quando se

trate dos interesses individuais extrapatrimoniais.
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Dessa forma, o principio da ordem publica, embora permaneca flexivel,
historicamente determinado e contextualizado em dada sociedade, ndo mais sera
indiferente aos interesses individuais. Esses valores/interesses, ao serem absorvidos pela
ordem publica constitucionalizada informardo os critérios juridicos manejados pelo
aplicador do ordenamento na ponderacdo de interesses existenciais e na harmonizagao

das esferas de autodeterminagéo.

Sem perder sua dimensdo comunitaria, a ordem publica passa a desempenhar um
papel também individualizador de interesses existenciais extraidos das relaces
pessoais, promovendo, de forma democrética e plural, a delimitacdo externa, que for
necessaria, da autonomia existencial, respeitando as escolhas pessoais fundadas na

propria consciéncia.

Como exemplo, pode-se considerar um eventual conflito entre dois interesses
genuinamente pessoais e existenciais: a liberdade de expressdo e a privacidade. Imagine
a criagdo de comunidade em sites com a finalidade de difamar ou achincalhar
determinada pessoa, revelando dados de sua vida intima etc. Ainda que se trate, por
vezes, de fatos veridicos, a liberdade de expressdo cederd espaco, na ponderacdo, a
tutela da privacidade, pois se essa liberdade € juridicamente protegida, ndo o é com a
finalidade de buscar a verdade a qualquer custo e causar esse tipo de dano a outra
pessoa. Fosse uma andlise estrita de interesse publico envolvido, talvez a conclusdo
pudesse ser diversa, pois o relato de dados veridicos, em regra, revela um interesse

socialmente (til.

O proprio Caodigo Civil, no art. 20, traz uma ponderacéo entre a liberdade de
expressdo e a privacidade, elegendo como critério de ponderacdo a ordem publica.
Entretanto, mistura elementos destinados a ponderagdo de interesses individuais e a

ponderacdo de interesses coletivos'*.

14 «Art, 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administracéo da justica ou & manutengio da ordem publica, a
divulgac@o de escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicagdo, a exposicéo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagéo que couber, se lhe atingirem a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”. Sobre a violagéo da privacidade em caso
semelhante ao formulado, o STJ consignou o seguinte entendimento: “[...] A internet é o espago por exceléncia da
liberdade, o que ndo significa dizer que seja um universo sem lei e infenso a responsabilidade pelos abusos que la
venham a ocorrer. No mundo real, como no virtual, o valor da dignidade da pessoa humana é um so, pois nem o0 meio
em que 0s agressores transitam nem as ferramentas tecnoldgicas que utilizam conseguem transmudar ou enfraquecer
a natureza de sobreprincipio irrenunciavel, intransferivel e imprescritivel que Ihe confere o Direito brasileiro[...]".
(STJ, 22 T., REsp 1.117.633, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 09.03.2010).
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3. SITUACOES JURIDICAS SUBJETIVAS DE CONTEUDO EXISTENCIAL: PROBLEMAS

TEORICOS E CONCRETOS.

3.1 Caracteres existenciais do direito subjetivo

3.1.1 Conceitos

O estudo sobre direito subjetivo é algo classicamente realizado dentro da Teoria
Geral do Direito Civil. Contudo, o tema firma mesmo suas raizes, como sera exposto,
na teoria Geral do Direito e na Filosofia do Direito. A migra¢éo do tema para o Direito
Civil, talvez, possa ser tributada a ligacdo verificada entre direitos subjetivos e a ideia
de sujeito de direito; talvez por forca da expressdo do Direito Civil a partir das
Codificacdes — sobretudo com o advento do Code Napoleon —, que avocou para seu
campo de estudos o mister de formular uma Teoria Geral do Direito, 0 que se pode

verificar, por exemplo, na Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1916.

A questdo € que, por vezes, ao imaginar que o direito subjetivo possa
desempenhar um perfil existencial serviu de base, inclusive, para a formulagéo juridica
dos direitos humanos. Entretanto, cogitar de um perfil patrimonial ou existencial exige,
antes, superar questdes que objetivam por em xeque a propria existéncia dessa ‘espécie’

de direito, sua autonomia estrutural e funcional e seu conteido juridico autbnomo.

A verdade € que, ndo obstante a complexidade que o envolve, o direito
subjetivo, ha muito, revela-se como estrutura subjetiva utilizada na tutela de interesses
juridicos de destinatérios especificos, distinguindo-se de interesses sociais lato sensu.
Por vezes, até, seja por atecnia, seja por apego, se utiliza dessa categoria para fazer

referéncia a situacdes juridicas subjetivas diversas. O que é entdo um direito subjetivo?

A resposta a essa pergunta, invariavelmente, carregara consigo elementos
diversificados, tendentes a conduzir a solugdo para uma das varias teorias desenvolvidas
acerca da tematica. Alguns autores o definiram a partir da dicotomia direito objetivo e

direito subjetivo. Assim, por exemplo, Enneccerus e Kipp pontuam:

Al derecho objetivo como ordenamiento juridico contraponemos el derecho subjetivo,
la facultad. Conceptualmente, el derecho subjetivo es un poder concedido al individuo
por el ordenamiento juridico; segin su fin, es un medio para la satisfaccion de
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intereses humanos. Unicamente mediante la ponderacion de ambos lados de su
esencia se llega a conocer plenamente el derecho subjetivo®®®.

Se assim se pretender conceituar o direito subjetivo, um novo problema surge: o
direito subjetivo é o fundamento do direito objetivo, ou este é o fundamento daquele?
Para os que sustentam a existéncia do direito subjetivo a partir do direito objetivo, a
questdo se coloca no plano da incompatibilidade l6gica, pois “o direito do homem sé
nasce depois que nasceu o direito da sociedade e isto quer dizer que s6 nasce no homem
um titulo juridico, uma faculdade de exigir alguma coisa depois que a sociedade, por

meio de uma norma, declarou aos homens o que eles devem fazer”*°.

Na linha que segue os objetivistas, bastariam as normas de disciplina social

sancionadas pelas vias juridicas para garantir a convivéncia.

Entretanto, dentre aqueles que defendem a precedéncia do direito subjetivo em

face do direito objetivo, observa-se, como o fez Antonio Manuel Hespanha que

Os direitos subjetivos sdo, na concepcdo jus-racionalista, os direitos, atribuidos pela
natureza a cada homem, de dar livre curso aos seus impulsos instintivos ou racionais.
Estdo portanto, ligados & personalidade, a sua defesa, & sua manutencdo, ao seu
desenvolvimento®!’.

Ou seja, os direitos subjetivos tém seu fundamento nos caracteres humanos pré-

juridicos que compdem a personalidade. Importante, neste tema, a consideracdo de

Orlando Gomes, para quem,

Direito subjetivo é faculdade de agir — facultas agendi —, direito objetivo, norma de
acdo — norma agendi. Um ndo pode existir sem o outro, porque, se é inconcebivel a
existéncia de direitos subjetivos sem uma ordem juridica, ndo se pode imaginar ordem
juridica sem direitos subjetivos**®,

115 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. vol. I, t. 1. trad. Bras Péres
Gonzales e José Alguer. Barcelona: Bosch, 19--. p. 287. Os problemas decorrentes dessa dicotomia, seja por questdes
linguisticas, seja por divergéncia quanto a configuracdo estrutural de cada um, podem ser agravados. Assim, observa
Kelsen: “Usualmente contrapde-se ao dever juridico o direito como direito subjetivo, colocando este em primeiro
lugar. Fala-se, no dominio do Direito, de direito e dever, ndo de dever e direito (no sentido subjetivo) como no
dominio da Moral onde se acentua mais aquele do que este. Na descri¢do do Direito, o direito (subjetivo) avulta tanto
no primeiro plano, que o dever quase desaparece por detras dele e aquele - na linguagem juridica alema e francesa - €
mesmo designado pela propria palavra com que se designa o sistema das normas que forma a ordem juridica: pela
palavra Recht (direito), droit. Para se distinguir deste, tem o direito (Berechtigung), como direito “subjetivo” (ou seja,
pois, o direito de um determinado sujeito), de ser distinguido da ordem juridica, como Direito “objetivo”. Na
linguagem juridica inglesa dispde-se da palavra right quando se quer designar o direito (subjetivo), o direito de um
determinado sujeito, para o distinguir da ordem juridica, do Direito objetivo, da law. O entendimento da esséncia do
direito subjetivo é dificultado pelo fato de com esta palavra serem designadas varias situagfes muito diferentes umas
das outras. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6* ed.Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 88.

118 SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino. Programa de direito civil. Vol. I. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979.
p. 159.

17 HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica europeia. 22 ed. Cidade: Publicages
Europa-américa, 1998. p. 153.

18 GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil, 12 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1996.p. 107.
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Parece, atualmente, perder forga a discusséo sobre a precedéncia temporal de um
sobre o outro, pois as organizagdes sociais contemporaneas estruturam-se atraves de
Estados e, assim, mais interessante se torna identificar como essas duas faces do direito
se compdem'®. Ademais, observa-se que a analise do direito subjetivo, de regra
empreendida, é parcial, pois “o direito subjetivo [nessa dimensdo exposta] nada mais é
do que a relagdo juridica focalizada pelo seu aspecto dominante de poder”*?°. De forma

dialética, Cunha Gongalves sugere:

A determinacdo do direito subjetivo, segundo a melhor doutrina, deve ser feita pela
noc&o de dever juridico. O poder do sujeito ativo ndo existe ao lado da obrigac&o, mas
consiste na propria obrigacéo do sujeito passivo. O direito subjetivo €, portanto, um
efeito do direito objetivo, mas individualizado ou apropriado por um individuo. Deste
modo, podemos dizer que ‘o direito subjetivo é o poder juridico dos individuos e dos
entes coletivos, tendo por fonte o direito objetivo, e que se dirige contra os outros
homens ou entes coletivos, a fim de Ihes reclamar o cumprimento dos deveres

juridicos, para a satisfacéo dos fins e interesses humanos’ (grifos no original)*?'.

Parece também ser essa a conclusdo de Jean Dabin, quando, ao evocar a
adjetivacdo ‘pertenencia-dominio’, conjuga direito subjetivo e objetivo; poder de exigir

e dever juridico, na formula seguinte:

[...] el derecho subjetivo nos parece que debe definirse con una palabra compuesta
que descubre las dos caras de una misma realidad: el derecho subjetivo es
esencialmente una pertenencia-dominio, en la que la pertenencia es causa y determina
el dominio. [...] es la prerrogativa, concedida a una persona por el derecho objetivo y

119 Cf. as consideragBes de Vicente Réo sobre o tema: “[...] uma distingio fundamental existe entre a norma
considerada em si e a faculdade que ela confere as pessoas, singulares ou coletivas, de procederem segundo 0 seu
preceito, isto é, entre a norma que disciplina a agdo (norma agendi), e a faculdade de agir de conformidade com o que
ela dispde (facultas agendi). E acrescentamos: aquela, como mandamento ou diretriz que é, vive fora da pessoa do
titular da faculdade conferida e constitui o direito objetivo; esta, que na pessoa do titular se realiza, forma o direito
subjetivo. De fato, sempre que a norma reconhece ou confere um direito as pessoas, fisicas ou juridicas, encontramos,
frente a frente, um preceito atributivo e uma faculdade; ali, uma expressdo da vontade geral, aqui, um poder de acéo
cujo exercicio depende da vontade de seu titular — preceito e faculdade que nascem ao mesmo tempo, no mesmo
instante em que a norma adquire forca obrigatdria, porque em reconhecer ou outorgar, disciplinar e proteger esta
faculdade, a finalidade da norma consiste. Distintos, embora, quanto a sua natureza especifica, o direito objetivo e 0
direito subjetivo, contudo, se juntam, formam uma unidade, que é a do proprio direito, em razdo do fim que ambos
tendem a realizar, qual seja a disciplina e o desenvolvimento da convivéncia, ou da ordem social, mediante
coexisténcia harmonica dos poderes de acéo que as pessoas, desse modo, sdo reconhecidos, conferidos e assegurados.
A faculdade, a que nos referimos, ao ser exercida, traduz-se em ato da vontade destinado a consecugdo dos bens,
materiais ou imateriais, de valor individual ou social, necessarios ou Uteis & conservacdo e ao aperfeicoamento do
préprio titular, ou de outrem, ou da coletividade, exteriorizando-se sob a forma de relacéo entre as pessoas, ou com o
Estado, ou, ainda, como acdo e relagdo que recaem sobre coisas do mundo fisico, ou sobre o produto imaterial da
mente humana. E mediante o exercicio dessa faculdade que o homem procura desenvolver livremente, dentro da
esfera de acdo que lhe é tragada pelo direito objetivo, suas aptidBes espirituais, intelectuais e materiais, para alcangar
os fins ditados por sua propria natureza”. RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Vol. 11, 4% ed. Atual. Anot.
Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 537-538. Cf., ainda, AMARAL, Francisco. Direito civil:
introducdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 177-179.; e.ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo.
Tratado de direito civil brasileiro. Dos direitos subjetivos. Vol. IX. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941. p. 551-552.
120 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. Vol. I, 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 105.

121 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. I, t. I. 22 ed. Rev. Atual. S&o Paulo: Max Limonad,
1955. p. 275. Cf. San Tiago Dantas, para quem: “Quando se tem direito subjetivo, pode-se identifica-lo logo por trés
elementos: em 1° lugar, porque a esse direito corresponde um dever; em 2°, porque esse direito € violavel, o que quer
dizer que a parte contraria pode violar esse direito, deixando de cumprir o dever; e, em 3° lugar, porque o titular do
direito pode ter a iniciativa da coercdo. Esse direito é coercivel e o titular dele pode coagir a parte contraria a cumprir
seu dever”. SAN TIAGO DANTAS. Programa de direito civil. VVol. I. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979. p. 150.
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garantizada con vias de derecho, de disponer como duefio de un bien que se reconoce
que le pertenece, bien como suyo, bien como debido. Naturalmente, esta pertenencia y
ese dominio s6lo existen en los limites mas o menos estrictos, de extension o incluso
de finalidad, que les asigna es derecho objetivo. Pero dentro de estos limites, el titular

del derecho subjetivo tiene el pleno dominio de su bien*?,

Importante, neste espaco, destacar o direito subjetivo de figuras que, se a ele

estdo relacionadas, com ele ndo se confundem. Assim, a primeira observacao direciona-

123

se a pretensdo, que, originaria do Direito alemdo™°, ja teve questionada sua autonomia

cientifica em relacdo ao direito subjetivo. Nesse passo, Eduardo Espinola, ao comentar

as observagdes de Ernest Roguin e Saleilles pontua:

Diante de tantas controvérsias, o que cumpre € saber se ha, ou ndo, qualquer
conveniéncia em aceitar como uma figura de aspecto juridico definido essa nogéo de —
pretensdo —, que a doutrina mais generalizada considera parte do direito subjetivo,
tendo, ante a redagéo do inciso inicial do § 194 do Cédigo alemao'®*, a preocupagio

de caracterizar como uma categoria distinta'%.

O autor segue observando a discussao instaurada entre grandes doutrinadores
franceses, alemées e italianos principalmente, para entdo extremar a pretensdo como

figura autonoma do direito subjetivo e do direito de agd0**® nos termos seguintes:

Nao correndo o risco de cair no ja criticado excesso de caracterizar um direito, cujo
nascimento de fato s6 ocorra por ocasido da violagdo, pois a pretensdo ndo é direito
subjetivo, nem é direito, mas simplesmente, um poder, uma emanagdo do direito
subjetivo, bem se compreende que, sendo ameagado ou violado um direito, h&
determinagdo de uma pessoa que, responsavel por isso, se torna passivel de um dever
concreto de respeito, de restauracdo, de indenizacdo, e, pois, dela pode o titular exigir
recorrendo aos 6rgdos da justica pablica, uma atividade, omisséo ou tolerancia, isto €,
adquire uma pretensdo. [...] Eis, pois, como é possivel, [...] admitir-se que, do
conceito do direito subjetivo, se destaque a pretensdo, como uma figura juridica (de

poder, faculdade, e, ndo, precisamente, de direito), com fisionomia prc’)priam.

122 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Trad. Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1955.p. 100-130.

122 Aideia de pretensdo como situagdo autbnoma foi uma construgdo de Windscheid, conforme observa Eduardo
Espinola: “Essa nocéo da pretensdo que era estranha & doutrina antiga, foi objeto de muito especial consideragéo, da
parte de WINDSCHEID, que, tendo apregoado ndo pertencer ao conceito do direito subjetivo a garantia, que a ordem
juridica dé ao titular, para a atuacéo coercitiva do poder, que Ihe confere, procurou fornecer um substitutivo desse
elemento, com a apresentacéo do seu conceito de Anspruch [...]”. Tratado. op. cit. p. 594-595.

124 «(1) Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch), unterliegt der
Verjéhrung”. Em tradugo livre: “O direito de exigir que outra pessoa a faga ou deixe de praticar um ato (pretensdo)
esté sujeito a prescricdo”.

125 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado op. cit. p 601.

126 Sopre essa diferenca entre direito subjetivo, direito de acdo e pretensdo, cf. FERRARA, Francesco. Trattato di
diritto civile italiano. Vol. . Roma: Athenaeum, 1921.p. 337. “ll diritto soggettivo trova lo strumento di
realizzazzione nel diritto d’azione. La pretesa alla protezione giuridica € un diritto autonomo, ma secondario ed
acessorio al diritto materiale, & un diritto pubblico ausiliario del diritto privato, cha ha la destinazione di servire al
diritto privato”. Em traducéo livre: “O direito subjetivo encontra no direito de acdo seu instrumento de realizago. A
pretensdo & protegdo juridica é um direito autbnomo, mas secundério e acessério ao direito material, € um direito
publico auxiliar do direito privado, que tem como destinac&o servir o direito privado”.

127 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado op. cit. p 607-608. A dificuldade em estabelecer
elementos distintivos préprios do direito subjetivo, do direito de acdo e da pretensdo é também presente na doutrina
brasileira. Para Clovis Bevilagua, por exemplo, “o direito subjetivamente considerado é um poder de agéo assegurado
pela ordem juridica”. Teoria geral do direito civil. 4% ed. Ministério da Justica, 1972. p. 51. San Tiago Dantas
observa: “é sob a feicéo da pretenséo juridica que é esta expressdo de que dispde o titular do direito, para que o dever
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No direito brasileiro, o art. 189 do Cddigo Civil apresenta a redagdo seguinte:
“Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricao,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Pode-se extrair, da literalidade do artigo,
que o direito subjetivo tem autonomia em relacdo a pretenséo, contudo, dificil prescindir
da existéncia prévia de um direito subjetivo — e sua consequente violacdo — para que se

verifique o nascimento da pretenséo.

Se se reconhecer a existéncia autbnoma da pretenséo, ndo se pode admiti-la de

forma abstrata, desvinculada de um direito subjetivo preexistente.

Outra situacdo juridica que deve ser destacada do direito subjetivo é o poder
juridico. Em razéo da sua especial funcdo juridica, o poder juridico como categoria de
situacdo subjetiva autbnoma, estrutura-se como “verdadeiro oficio, uma situacdo de

direito-dever: como fundamento da atribuicdo dos poderes existe o dever de exercé-

IOS"128

Finalmente, os autores'?® destacam, ainda, a necessidade de se diferenciar o
direito subjetivo do licito juridico, pois “muitas coisas ha que os homens podem fazer,

mas ndo se diz que eles tém, para isso, direito subjetivo, diz-se, apenas, que essas coisas

,1130

sdo licitas”™". “Nestes casos, o individuo tem a liberdade ou a faculdade natural de

fazer ou ndo fazer, gozar ou destruir; mas ndo um direito subjetivo. Licito é tudo que

ficou de fora das normas do direito objetivo”m. Para Francesco Ferrara,

[...] se il diritto ¢ il potere corrispondente al dovere giuridico, e precisamente il potere
di esigere a proprio vantaggio la realizzazione delle norme [..] in tutti gli atti
giuridicamente leciti manca un obligo correlativo. La sfera del lecito si svolge fuori
dei doveri guiridici, € lo spazio rimasto bianco nel circolo delle norme. Si trata d’un
camlgé) extra-giuridico, in cui si move la liberta umana nelle sue varie manifestazioni

[.J52

seja cumprido, pois ele pretende o cumprimento do dever, e isto que € a esséncia do direito. A esta pretensdo juridica,
que é a esséncia do direito, no seio da relacéo, chama-se direito subjetivo”. Programa de direito civil. Vol. I. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1979. p. 149.

128 pERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 129. O tema sera retomado em espago proprio neste capitulo.

12% Dentre tantos, cf. FERRARA, Francesco. Trattato. Op. cit. p. 325 ss.; SAN TIAGO DANTAS. Programa. op. Cit.
p. 157; ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado op. cit. p. 627 ss.

130 SAN TIAGO DANTAS. Programa. op. cit. p. 157. O autor destaca, ainda, que essa diferenca é desconhecida
daqueles que defendem a precedéncia do direito subjetivo face ao direito objetivo, de forma tal que “a licitude
confunde-se com o direito subjetivo e tudo aquilo que o homem pode fazer, até esbarrar no limite das normas,
compde seu direito subjetivo, a sua esfera de livre determinagdo”. Ibid.

131 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. I, t. I. 22 ed. Rev. Atual. S&o Paulo: Max Limonad,
1955. p. 277.

32 FERRARA, Francesco. Trattato. Op. cit. p. 326. Em traduco livre: “Se o direito é o poder correspondente ao
dever juridico, e precisamente o poder de exigir em beneficio proprio a realizacdo das normas [...] em todos os atos
juridicamente licitos falta uma obrigac8o correlativa. A esfera de licitude desenvolve-se fora dos deveres juridicos, é
0 espago deixado em brago na esfera das normas. Trata-se de um campo extrajuridico, no qual se move a liberdade
humana em suas varias manifestacoes”.
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Para contribuir & discussdo dois elementos devem ser retomados. O primeiro
reporta ao que ficou assentado sobre a inexisténcia de espacgos de nédo-direito — ou

“espagos vazios por entre os circulos das normas™** —

; 0 segundo, & referéncia de que
ndo basta a licitude na aferi¢do da juridicidade do ato, é preciso a andlise também da
legitimidade do interesse e seu consequente merecimento de tutela, seja para
caracterizar uma liberdade veiculada a partir de um direito subjetivo, seja uma

liberdade exercida a partir de outra categoria subjetiva.

3.1.2 Principais teorias

Na busca por estabelecer o contetdo juridico do direito subjetivo, varias foram
as tentativas tedricas da doutrina. Merecem destaque, nesse espago, as trés teorias que
concentraram os principais juristas do tema: a Teoria da vontade, a Teoria do interesse e
a Teoria mista. Antes, no entanto, vale apresentar os principais fundamentos daqueles
tedricos que negaram a existéncia do proprio direito subjetivo. A construgdo negativista
que primeiro serd examinada é aquela desenvolvida a partir do normativismo de Hans

Kelsen.

Para o autor, ndo hd que se falar em direito subjetivo contraposto ao direito
objetivo, pois todo fendmeno juridico estaria objetivado na norma — que designa um
dever correspectivo. Destarte “o direito subjetivo ndo é diferente do objetivo, mas o
proprio Direito objetivo quando se dirige contra um sujeito concreto (dever) ou quando

se pde a disposicao desse sujeito (faculdade)™?.

Em tom critico, Kelsen afirma que a consideracéo do direito desvinculado do seu
dever funda sua origem na perspectiva do direito natural que, ao conhecer direitos inatos
que precedem a existéncia de um Estado consciente — destinado a protecdo desses
direitos subjetivos ameacados pelo estado de natureza — que criara os deveres juridicos

impostos aos individuos*®.

Como corolario de sua primeira observagdo, o autor afirma que, em sentido

técnico, entdo, poder-se-a falar de direito subjetivo como “o poder juridico de fazer

'3 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Op. cit. p. 277.
13 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado op. cit. p. 65.
135 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 90.
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valer, através de uma acéo judicial, o ndo-cumprimento de um dever juridico”®, e

conclui

Em resumo, pode dizer-se: o direito subjetivo de um individuo ou é um simples
direito reflexo, isto é, o reflexo de um dever juridico existente em face deste
individuo; ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, isto €, o poder juridico
conferido a um individuo de fazer valer o ndo-cumprimento de um dever juridico, em
face dele existente, através da acéo judicial, o poder juridico de intervir na producéo
da norma individual através da qual é imposta a sancéo ligada ao ndo-cumprimento;
ou um direito politico, isto &, o poder juridico conferido a um individuo de intervir, ja
diretamente, como membro da assembléia popular legislativa, na producdo das
normas juridicas gerais a que chamamos leis, ja indiretamente, como titular de um
direito de eleger para o parlamento ou para a administragdo, na producdo das normas
juridicas que o 6rgdo eleito tem competéncia para produzir; ou é, como direito ou
liberdade fundamental garantida constitucionalmente, o poder de intervir na producdo
da norma através da qual a validade da lei inconstitucional que viola a igualdade ou
liberdade garantidas é anulada, quer por uma forma geral, isto €, para todos os casos,
quer apenas individualmente, isto é, somente para o caso concreto. Finalmente,
também pode designar-se como direito subjetivo a permissdo positiva de uma

autoridade®®’.

Expressivo é o pensamento de Léon Duguit dentre 0s autores que negam a
existéncia de um direito subjetivo. O professor de Bordeaux, em suas conferéncias
sobre as transformagdes do Estado, afirma o carater metafisico do direito subjetivo e

alerta para o perigo social de tal concepgdo atrelada ao poder publico. Ele adverte:

J’estime que la notion de droit subjectif, c’est-a-dire la notion d’un pouvoir
appartenant a une personne d’imposer a una autre sa propre personnalité, est une
notion d’odre métaphysique, qui ne droit pas avoir sa place dans I’organization
positive des sociétés modernes. Ce concept de droit subjectif, que d’aucuns nous
présentent comme une Vérité absolue, n’a été qu’un moment dans I’historie
éternellement changeant des institutions et des idées, un moment important, je le veux
bien, mais rien de plus. Mettons que venue a son heure elle a joué dans le monde un

réle important et rendu d’immenses services. Mais aujourd”hui son régne est fini*,

Tamanha abstracdo, em seu sentir, torna inutil a ideia de um direito subjetivo
que se destaque do direito objetivo, pois individuo que tutela um interesse licito, seja no
seu contetido, seja na sua finalidade, comporta-se em conformidade com a norma
juridica e, assim, “agir conformemente ao direito ndo € exercer um direito subjetivo; da
mesma forma, praticar um ato cujo objeto ndo é em si contrério ao direito, mas cujo fim

é ilicito, é pura e simplesmente violar o direito objetivo™.

1% KELSEN, Hans. Op. cit. p. 100-101.

37 Op. cit. p. 102.

138 DUGUIT, Léon. Le droit social, le droit individuel et la transformation de I’Etat. Paris: Félix Alcan, 1911. p. 4.
Em traducgdo livre: “Eu acho que o conceito de direito subjetivo, isto é, a no¢do de um poder que pertencente a
alguém impor a sua prépria personalidade a uma outra pessoa é uma nogdo de ordem metafisica, & qual nenhum
direito pode ocupar na organizacéo do direito positivo na sociedade moderna. Este conceito de direito subjetivo, que
alguns descrevem como uma verdade absoluta, foi um momento histérico eternizado na evolugdo das instituigdes e
ideias, um momento importante, eu admito, mas nada mais. Mesmo que se considere-se que essa concepcao tenha
tido sua importancia e desempenhado um papel importante, rendendo-lhe imensos servigos, hoje seu reino chegou ao
fim”.

1% CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1997. p. 295.
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Ademais, ao partir da ideia de direito subjetivo acima exposta, para ele,
imprescindivel seria a hierarquizacdo entre vontades, pois, idealizado de tal forma o
poder de mando de seu titular, sua vontade, necessariamente, seria sobreposta — vontade
superior — & vontade alheia — vontade inferior. Pontua, por isso que, concretamente, o
direito subjetivo é uma contradicdo impossivel de ser apreendido cientificamente, uma

quimera. Nesse sentido, Jean Dabin observa

En realidad, lo Gnico que puede ser captado en la realidad del derecho es el derecho
objetivo, es decir, la regla de la disciplina social que se ve impuesta a los individuos
que forman la sociedad, intimandoles que hagan ciertas cosas y se abstengan de otras:
fuera de esta regla social, toda idea de derecho es inconcebible*°.

Duguit, ao negar a existéncia, tanto de um direito subjetivo, quanto de um poder

»141

publico “supérieure aux volontés individuelles”™", opta pelas situagdes juridicas

subjetivas que, como explica Vicente R4o:

[...] apresenta-se-nos como um conjunto de imperativos, de mandamentos, os quais,
longe de criarem, para os individuos, obrigacbes e direitos em sentido subjetivo,
dirigem-se a todos os membros da comunidade a aos 6rgaos do Estado, — e sdo de tal
modo organizados que, em caso de perturbagdo, acarretam o uso da coercéo social,

ora sob provocagéo da parte, ora sob a agio espontanea dos 6rgéos desta coercio™.

Dentre as teorias afirmativas, encontra-se a, assim chamada, Teoria da vontade.
Como esclarece Eduardo Espinola, essa teoria, que teve sua origem na doutrina tedesca,
sustenta notdvel relacdo com a antiga concepcdo de direito natural, ao equiparar o
direito subjetivo & liberdade'*®. Sobre a teoria formulada por Savigny, esclarece o autor

que:

Teve 0 alto mérito de, com a mesma consciéncia com que, no terreno da filosofia, se
procurava fixar, cientificamente, o critério caracteristico da dicotomia [direito
objetivo/direito subjetivo], dar toda a precisdo a um conceito do direito subjetivo.
Expondo sua ideia, de que, nesse sentido, o direito é uma esfera de acdo do dominio
da vontade, SAVIGNY desenvolveu a sua argumentacdo para considerar que, no
direito, apreendido como se manifesta na vida real, em qualquer parte, logo se
percebe, antes de tudo, ‘o poder, que pertence a cada pessoa: uma esfera, na qual a
vontade desta reina, e reina com nosso consentimento. Tal poder, nés 0 chamamos
direito dessa pessoa, no sentido de faculdade: muitos o chamam direito em sentido
subjetivo’*44.

140 cf. DABIN, Jean. Op.cit. p. 10. Vicente Rao explica que, “afastados, do direito, todos os elementos metafisicos,
ideoldgicos, alheios a objetividade dos fatos sociais s6 subsiste como realidade fundamental a regra objetiva a
disciplinar a conduta humana, dirigindo-a no sentido da solidariedade, ou melhor, da interdependéncia social”. O
direito e a vida dos direitos. VVol. 11, 4% ed. Atual. Anot. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sao Paulo: RT, 1997. p. 578.
41 DUGUIT, Léon. op. cit. p. 23ss.

142 RAO, Vicente. op. cit. p. 580.

143 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado op. cit. p. 169.

144 Op. cit. p. 172. “El mundo exterior, esto es, el medio en que el hombre vive; nos solicita bajo muchos aspectos,
segun los puntos de contacto que con él tenemos; pero los mas importantes son las relaciones que nos ligan con los
seres de la misma naturaleza y del mismo destino. Para que los seres libres, puestos de esta manera en relacion,
puedan ayudarse mtuamente y no estorbarse nunca el desarrollo de su actividad es necesario que una linea invisible,
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Embora seja um expoente da corrente voluntarista do direito subjetivo, s&o
equivocadas as afirmacdo segundo as quais Savigny ignore o direito objeto.
Diversamente, 0 autor parte de uma perspectiva de Estado como provedor da justica no
exercicio das diversas liberdades. Assim, ele afirma que as relagGes juridicas séo
constituidas de relacdes entre pessoas, regidas pela norma juridica. Essa norma juridica

determinara a dimenséo destinada a cada individuo na qual sua liberdade prevalecera'*.

Outro referencial da Willenstheorie é Bernard Windscheid, para quem o direito
subjetivo é o ‘poder da vontade’, expressdo que conjuga os dois perfis da vontade: o
poder da vontade (Willensmacht) e a soberania da vontade (Willensherrschaft). Vicente

R&o explica a teoria do pandectista alem&o nos termos seguintes:

[...] o direito subjetivo: 1. Ora indica a pretensdo a certo comportamento, ato ou
omissao, a que s obrigados todos os individuos, ou s6 alguns, ou sé um deles, em
favor do titular do direito; 2. Ora apresenta outro significado, quando se diz, por
exemplo, que o dono poder alienar a coisa que lhe pertence, o credor pode ceder o seu
crédito etc. No primeiro caso, o preceito juridico objetivo [...] enuncia uma norma de
conduta que pde a disposigdo do respectivo destinatario, conferindo-lhe a faculdade
de usa-la [Willensmacht] [...]. No segundo caso, a vontade do titular exerce uma
funcdo decisiva para a criacdo dos direito de primeira espécie (em relagdo ao novo
adquirente, ou novo titular), para a sua modificagdo, ou para a sua supressdo. [...] O

poder da vontade ndo age no sentido de por a norma em execugdo, mas no sentido de

produzir, ele préprio, uma norma juridica [Willensherrschaft]*®.

A Teoria da vontade ndo é imune as criticas, inclusive dentre aqueles que
admitem a autonomia do direito subjetivo. Pode-se concentrar em dois problemas
fundamentais a desafiarem essa teoria. O primeiro refere-se aos inimputaveis que, por
forca do discernimento comprometido, ndo teriam uma vontade apta a gerar o direito
subjetivo. O segundo, alude as situagcbes nas quais o0s direitos existem
independentemente do conhecimento — e, portanto, da manifestacdo volitiva — de seu

titular'*’.

Embora ndo se engaje dentre os voluntaristas, Jean Dabin afasta as criticas acima
expendidas a partir da seguinte observacdo: a titularidade e o exercicio dos direitos

subjetivos devem ser entendidos com hipdteses distintas, pois “nem o exercicio do

de separacion determine los limites dentro de los cuales el desenvolvimiento paralelo de los individuos encuentre
seguridad é independencia ahora bien, la regla que fija estos limites y garantiza esta libertad se llama derecho; y aqui
se revela el caracter que relaciona y distingue al derecho de la moral. Sirve el derecho & la moral, no cumpliendo
directamente sus preceptos, sino asegurando al individuo el ejercicio de su libre arbitrio; el derecho tiene su
existencia propia, y aunque en ciertos casos el ejercicio de un derecho particular presenta un caracter de inmoralidad
aparente, no implica esto contradiccion alguna”. SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual,
t. I. Madrid: F. Gongora y compafiia, 1878. p. 222-223.

145 SAVIGNY, Friedrich Carl von. op. cit. p. 223-224.

146 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. op. cit. p. 542.

147 RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de derecho civil. vol. I. trad. Ramén Serrano Sufier e José Santa-Cruz
Teijeiro. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1929 p. 207; DABIN, Jean. op. cit. p. 76; RAO, Vicente. Op. Cit. p. 543ss.
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direito supBe necessariamente a vontade, nem o direito se confunde com o exercicio do

direito™**8,

H4, ainda, a conhecida Teoria do interesse, que teve como seu principal defensor
Rudolf Von Ihering. Como o prdéprio nome ja revela, essa teoria funda no interesse — e

ndo na vontade — a defesa da existéncia do direito subjetivo. Assim,

Os direitos ndo existem, de nenhum modo, para realizar a ideia da vontade juridica
abstrata; servem, ao contrario, para garantir os interesses da vida, auxiliar as suas
necessidades e realizar seus fins. Tal é a sua missdo, tal o fim da medida da vontade.

[...] Os direitos ndo produzem nada indtil; a utilidade, ndo a vontade, é a substancia do

direito™.

Nessa perspectiva, 0s bens — materiais ou ndo — existem enquanto possam
promover algum interesse Util da pessoa, que é a destinataria de todos os direitos. Para
Ihering séo dois os elementos configuradores do direito subjetivo: um substancial,
plasmado no fim prético, nas vantagens etc.; outro formal, decorrente da protecdo desse

interesse™®°.

O direito, seja qual for [...], s6 existe para servir ao homem, para lhe proporcionar
uma utilidade. E, assim sendo, seu conteido sempre se caracteriza como um bem,
material ou moral, que considerado em si representa um valor e, considerado em

relagdo ao beneficiério, subjetivamente, constitui um interesse, ao qual a acdo se

junta, para protegé-lo**.,

Entretanto, critica-se a teoria, pois, ainda que o direito tenha seu fim, €
equivocado defini-lo por esta perspectiva, pois ainda que se determine seu fim, néo se
determina o que seja o direito. Ademais, o direito subjetivo dependeria do
reconhecimento legal, pois somente os interesses legalmente tutelados — por ser
considerados Uteis — adquiririam o valor de direito subjetivo, pecando por formalismo

excessivo tal teoria®?.

Ha, entretanto, uma via eclética que, ao conjugar o poder da vontade e o
interesse juridicamente veiculado pelo direito subjetivo assegurado pelo ordenamento,
estabeleceu as bases da uma Teoria mista, que arrebatou a simpatia de varios autores,
cléssicos e contemporaneos. Roberto de Ruggiero, por exemplo, enuncia que o direito

subjetivo é

148 DABIN, Jean. op. cit. p. 79. Pietro Perlingieri traca de forma bastante técnica a diferenca entre titularidade,
exercicio e existéncia das situagdes juridicas subjetivas. Cf. Perfis. Op. cit. p. 112-113.

149 IHERING, Rudolf Von. O espirito do direito romano. Vol. IV. Trad. Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943.
p. 219.

150 |HERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 219.

151 RAO, Vicente. Op. Cit. p. 548.

152 DABIN, Jean. op. cit. p. 87; RUGGIERO, Roberto de. Op. cit. p. 208.
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[...] el poder de la voluntad del hombre de obrar para satisfacer los propios intereses
en conformidad con la norma juridica. Para entender mejor el alcance de esta
definicion, hay que adorarla y fijar bien los elementos que la componen, que son, uno
formal, y el otro, material. [...] Ello [o elemento formal] consiste en que la voluntad
en el Derecho subjetivo no es la voluntad del particular, del titular, sino la voluntad
del ordenamiento juridico. [...] El elemento material estd constituido por el fin, en
cuanto que representa una utilidad y es garantido por el Derecho objetivo [...] son las
utilidades que cada ordenamiento positivo considera dignas de tutela y que se elevan

por esto a pretensiones™.

3.1.3 O debate acerca do surgimento do direito subjetivo: Direito Romano
ou ldade Média?

Para além das questfes apresentadas pelas trés principais teorias que afirmam a
existéncia do direito subjetivo, uma séria controvérsia existe quanto a sua propria
origem. Michel Villey desenvolveu tese segundo a qual a ideia de direito subjetivo era
desconhecida do direito romano, tendo sua origem no direito canbnico do século XIV

com Guilherme de Ockham®®*,

No entendimento de Villey, o direito subjetivo como debatido pelas teorias
expostas, surge da inteligéncia de Ockham sobre o nominalismo moderno, “isto é, a
afirmacdo de que, na realidade extramental, sé existem seres singulares, entendendo-se
como singular ‘aquilo que é numericamente um sé e ndo muitos e que ndo possui a

capacidade de ser signo de muitos”**>. Assim

Na interpretagdo de Ockham, s6 os individuos existem: s Pedro, Paulo, aquela
arvore, aquele bloco de pedra sdo reais, s6 eles constituem ‘substancias’. Quanto ao
‘homem’, quanto ao vegetal, ou ao mineral, isso ndo existe, e poderiamos dizer o
mesmo de todas as nogles gerais. [...] O Unico conhecimento perfeito,

1% RUGGIERO, Roberto de. Op. cit. p. 208-211. Ainda, “O direito subjetivo é, afirma-se usualmente, o poder
reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para a realizacdo de um interesse proprio do sujeito”. PERLINGIERI,
Pietro. Perfis. Op. cit. p. 120; “Direito subjetivo, na moderna concepcao técnica, é o poder que tem o sujeito de impor
sua vontade para a satisfagdo de seu interesse”. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Vol. 11, 42
ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1961. p. 9; “Diritto soggettivo € I’auto-protezione dell’interesse. L’investito del diritto
si trova cosi in una posizione di signoria, egli domina in confronto degli altri uomini, per la realizzazione
dell’interesse riconosciutogli”. FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Vol. I. Roma: Athenaeum,
1921.p. 317. Em traducdo livre: “Direito subjetivo é a auto-protecdo do interesse. O investido do direito se encontra
assim em uma posicéo de senhoria, ele domina no confronto com os outros homens, pela realizagéo do interesse que
Ihe foi reconhecido”; “O direito subjetivo é um poder posto ao servi¢o de interesses de carater social, e exercido por
uma vontade autdnoma”. SALEILLES, Raymond. De la personnalité juridique apud ESPINOLA, Eduardo;
ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado op. cit. p. 415.

154 VILLEY, Michel. A formag&o do pensamento juridico moderno. Trad. Stéphane Rials e Cléudia Berliner. Rev.

Stéphane Rials e Gildo Sa Leitdo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; . Estudios em torno a la nocion de
derecho subjetivo. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976; . Lecons d’histoire de la
philosophie du droit. Paris: Dalloz, 1957 ; . Le droit et les droits de I’lhomme. 2° édition. Paris: Presses

Universitaires de France, 1990. Guilherme de Ockham foi um frade franciscano inglés que nasceu no final do século
XII. “A atividade literaria de Ockham divide-se claramente em dois periodos: cerca de uma década de vida
académica, e duas décadas de engajamento politico”. DE BONI, Luis Alberto. “Guilherme de Ockham”. In:
Dicionario de filosofia do direito. Vicente de Paulo Barretto (coord.). Sdo Leopoldo-Rio de Janeiro: Unisinos-
Renovar, 2006. p. 615.

155 DE BONI, Luis Alberto. ibid.
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verdadeiramente adequado ao real, é o do individual. [...] Universais e relagbes sdo
apenas instrumentos de pensamento. No real e na ‘natureza’ real ndao existe nada
acima dos individuos: ndo existem universais, estruturas, direito natural®.

O professor francés destaca que entendido como associagéo entre duas ideias —
direito e poder — a concepgdo abstrata de direito subjetivo era desconhecida do direito
romano clssico. Embora um e outro termo fossem conhecidos, seus significados eram
diversos. Havia naquele ordenamento o reconhecimento de poderes ao individuo; “o

mundo romano esta cheio de senhorios™*®’. Elucida o autor:

O fato perturbador, fundamental para a historia do direito — que nossos manuais ndo
indicam — é que o dominium, por nés chamado de direito de propriedade, que se
tornou para nds o arquétipo e o modelo de direito subjetivo, ndo nos é apresentado em
Roma sob o qualificativo de direito. [...] As Institutas de Gaio tratam dos juras nas
coisas; a obrigacdo, o usufruto ou as servidBes, que sdo qualificadas de jura, como
acabamos de ver, sdo coisas, objetos de comércio; afirma-se que um jus é seu e lhe

pertence, reivindica-se um jus assim como uma coisa que se possui, justamente. O jus

é o quinho que Ihe é atribuido, é o resultado da partilha'®®.

Eis que, a partir desse entendimento, afirma-se que, no direito romano, apenas se
distinguiam as pessoas, as coisas e as acgles, e que eles somente teriam conhecido
institutos juridicos objetivos'®®. O dever abstratamente concebido e individualizavel a

partir de sua identidade com o direito deles era desconhecido.

Atento ao papel instrumental da linguagem e aos diversos signos por ela
assumidos, Ockham se preocupa em criar classificagGes especificas que possibilitem
distinguir nogdes como usus, nonarius, meum, suum, proprietas, dominium etc. Ele
constroi a ligacdo entre poder e direito, sugerindo que os direitos sejam classificados em
conformidade ao conteldo de cada poder. Ademais, entende que o poder ndo se
confunde com uma mera licenga ou concessdo, mas decorre da atribuigdo advinda de

uma lei imperativa'®’.
Michel Villey conclui afirmando:

Le langage de Gaius ignorait la notion moderne de droit subjectif, qui nait d'une autre
philosphie, et toutes les classifications de nos traités de droit civil échafaudées sur le
concept de droit subjectif. Pas de "droit réel" en droit romain ni de "droit personnel",

156 VILLEY, Michel. A formag&o do pensamento juridico moderno. Trad. Stéphane Rials e Cléudia Berliner. Rev.
Stéphane Rials e Gildo Sa Leitdo Rios. Séo Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 229-230.

7 VILLEY, Michel. A formagéo do pensamento juridico moderno. p. 257.

158 Op. cit. p. 258-259.

1% MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. VVol. I, 82 ed. Rev. Atual. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 107-
108.

160 \/ILLEY, Michel. A formag&o do pensamento juridico moderno. p. 274-275.
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pas de "droit de propriété", ni de "droit de créance. Et l'on n'y trouve pas de "droit de
I'homme"62,

N&o obstante a proficiéncia e erudigdo, a tese ndo foi imune a criticas. José
Carlos Moreira Alves apresenta a sustentagdo de Pugliese, com a qual concorda, nos

termos SGgUiﬂtESZ

Com efeito, a tese de Villey somente poderia ser demonstrada se ficasse provado que
0s romanos, além de ndo haverem conceituado o direito subjetivo, desconheceram a
realidade dele, ndo tendo a ordem juridica de Roma atribuido as pessoas as faculdades
em que, modernamente, se traduz o direito subjetivo. E Villey ndo conseguiu
caracterizar esse fato. Basta — como salienta Pugliese — atentar-se para este fragmento
de Ulpiano (D. I, 3, 41), onde, irrefutavelmente, a palavra jus é empregada em
acepcdo subjetiva: ‘Totum autrem IVS consistit aut in adquirendo aut in conseruando
aut in minuendo: aut in enim hoc igitur quemadmodum quid cuisque fiat, aut
quemadmodum quis rem uel IVS suum conseruet, aut quomodo alienet aut amittat’
(todo direito consiste ou na aquisi¢do, ou na conservagdo, ou na diminui¢éo, pois se
trata de como alguém adquire alguma coisa de outrem ou de como conserva a coisa ou
seu direito, ou como aliena ou perde). Com efeito, o ius que consistit aut adquirendo
aut in conseruando aut in minuendo é o direito objetivo que se constitui de normas
para a aquisi¢do, conservacdo ou perda do ius suum (expressdo que, no texto, é
empregada em oposiGao a res, coisa: rem ius suum), isto é, do direito subjetivo®?,

A concepcdo do direito subjetivo como categoria subjetiva abstrata, definida a
partir do seu contelido — ou seus efeitos —, é a base sobre a qual foi erguida a ideia
moderna de direito humanos e garantias fundamentais. Embora mereca a critica de ser

inadequada como estrutura Unica para instrumentalizar a protecdo desses direitos

fundamentais, foi a partir dele que sua perspectiva universal desenvolveu-se.

161 Em tradugéo livre: “A linguagem de Caio no tinha conhecimento da nogdo moderna de direito subjetivo, que
nasce de uma outra filosofia, e todas as classificagBes dos nossos tratados de Direito Civil constréi-se sobre o
conceito de direito subjetivo. Ndo havia ‘direito real’ no direito romano, nem ‘direito pessoal’, nem ‘propriedade’ ou
um “direito contratual’. E 14 também ndo encontramos um “direito humano’”. VILLEY, Michel. Le droit et les droits
de I’homme. 2° édition. Paris: Presses Universitaires de France, 1990. p. 129. Ainda: “Era necesario que arribase al
derecho subjetivo atributo (porque tal es el sentido de este término), emanacion del individuo, y que torciera hacia
ese sentido las palabras del lenguaje juridico. Cambio semantico este, por si solo rico en consecuencias: porque
ligar a la nocién vulgar medieval, cristiana, de poder del individuo, el termino del latin culto jus, era otorgarle
derecho de ciudadania en el mundo de los sabios (para comenzar, de los filésofos y los te6logos), de quienes se
transmitiria pronto a la Ciencia del Derecho civil; preludiaba, asi, el inmenso trabajo de la Romanistica moderna,
que sobre esta base habria de dar vuelta de arriba abajo el Derecho romano, transformandolo en un sistema de
derechos subjetivos. Y este cambio nos aparece ain mas significativo, porque hemos constatado que el término
derecho subjetivo concluye y resume una filosofia. El florecimiento del Derecho subjetivo, su definicion tedrica, esto
no es sino un pequefio detalle en la Historia del lenguaje juridico. Pero significa el abandono de una forma de
pensamiento juridico que habia sido hasta entonces experimentada, fundada sobre el orden natural, y su reemplazo
por otra, basada en la idea de poder”. VILLEY, Michel. Estudios en torno a la nocién de derecho subijetivo.
Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976. p. 189-190.

162 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. Op. cit. p. 108.



68

3.1.4 Em busca de um perfil existencial do direito subjetivo: a contribuicdo
da filosofia kantiana

Se se tomar como ponto de partida as consideragdes até aqui apresentadas, ndo
seria dificil concluir pela inexisténcia de um direito subjetivo existencial, pois, quer
tenha nascido no direito romano, quer da filosofia medieval de Ockham, estaria ele
atrelado a propriedade sobre algo, ou seja, ndo seria possivel afastar de sua estrutura a

presenca de uma titularidade — ainda que organica'®®.
Nesse sentido, Pietro Perlingieri afirma que

A esta matéria [situagdes juridicas existenciais] ndo se pode aplicar o direito subjetivo
elaborado sobre a categoria do ‘ter’. Na categoria do ‘ser’ ndo existe a dualidade entre
sujeito e objeto, porque ambos representam o ser, e a titularidade é institucional,
organica. Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar; torna-se
necessidade l6gica reconhecer, pela especial natureza do interesse protegido, que é

justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto

de referéncia objetivo da relagéo®®.

direito e moral para a solucgéo das questdes concretas. Nao parece falacioso, por
isso, afirmar que toda relacdo juridica de conteldo existencial esteja na zona de

intersecéo entre Direito e moral.

N&o parece conveniente descartar por completo o direito subjetivo como
categoria subjetiva apta a tutelar interesses existenciais. Do ponto de vista pratico, o
abandono total do direito subjetivo nessa seara seria eliminar a situagdo juridica
subjetiva mais familiar aos aplicadores/intérpretes do Direito, reduzindo o instrumental

de tutela aos caracteres da personalidade.

Do ponto de vista ldgico, extirpar da esfera existencial o direito subjetivo,
mantendo-o limitado ao plano patrimonial, seria reconhecer sua inaptid&do funcional,
como categoria existencial, em promover interesses extrapatrimoniais, ou seja, Sseu
fundamento de legitimidade seria edificado sobre bases estritamente econdmicas, 0 que,

como se observou, apenas existe em carater abstrato.

Sob a perspectiva metodoldgica, permitir que o direito subjetivo seja erradicado
das categorias subjetivas existenciais para ndo gerar confuséo entre sujeito e objeto seria
privilegiar a concepgéo estruturalista em face da funcional. Assim como a fungdo dos

direitos subjetivos reais e direitos subjetivos de crédito determinam estruturas diversas a

183 Que poderia ser exemplificada com o direito & liberdade abstrata, oponivel ao Estado.
164 PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 155.
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cada um, poderia um direito subjetivo existencial apresentar-se como categoria

subjetiva autbnoma.

Se assim se entender, o direito subjetivo existencial seria a situacdo juridica
subjetiva que apresentaria como sintese de seus efeitos principais a protecdo de
interesses existenciais individuais na perspectiva solidaristica. Estruturalmente, o direito
subjetivo existencial apresentar-se-ia como um atributo da personalidade oposto a um

dever juridico.

Né&o haverd, também aqui, espaco para a verificacdo de uma titularidade, sequer
organica, em razdo mesmo a unidade da pessoa e da protecéo juridica de seus atributos.
Né&o se verifica, por isso, a fragmentacdo entre sujeito e objeto o que, de per se, ndo

parece suficiente como causa de negacéo da existéncia do direito subjetivo existencial.

Sob a perspectiva metodoldgica, permitir que o direito subjetivo seja erradicado
das categorias subjetivas existenciais para ndo gerar confuséo entre sujeito e objeto seria
privilegiar a concepgéo estruturalista em face da funcional. Assim como a fungdo dos
direitos subjetivos reais e direitos subjetivos de crédito determinam estruturas diversas a
cada um, poderia um direito subjetivo existencial apresentar-se como categoria

subjetiva autdnoma.

Se assim se entender, o direito subjetivo existencial seria a situacdo juridica
subjetiva que apresentaria como sintese de seus efeitos principais a protecdo de
interesses existenciais individuais na perspectiva solidaristica. Estruturalmente, o direito
subjetivo existencial apresentar-se-ia como um atributo da personalidade oposto a um

dever juridico.

Né&o havera, também aqui, espaco para a verificacdo de uma titularidade, sequer
organica, em razdo mesmo a unidade da pessoa e da protecéo juridica de seus atributos.
Né&o se verifica, por isso, a fragmentacdo entre sujeito e objeto o que, de per se, ndo

parece suficiente como causa de negacéo da existéncia do direito subjetivo existencial.

Os direitos sdo exercidos em sociedade, de sorte que na capilarizagdo das
relagdes sociais as esferas de liberdade existencial oferecem limitagcbes umas as outras,
constituindo verdadeiro imperativo pragmético o reconhecimento e a aceitacdo
reciprocos dessa situacdo dialética por parte de seus titulares. Observa-se, também, que
essas esferas sdo elésticas, partindo, na apreciacdo concreta, de um minimo de

dignidade, encontrado no conceito negativo desse principio, até 0 maximo que se possa
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chegar, respeitando o limite minimo existencial das esferas diversas, o0 maximo de
compressdo desses espagos que se pode promover na ponderacdo, observadas a
proporcionalidade e a razoabilidade, sem ofensa a ordem publica fundada na dignidade

da pessoa humana.

Nas relagbes existenciais, constituidas entre atributos da personalidade,
decorrentes das mais variadas formas de manifestacdo da dignidade da pessoa humana,
a autonomia privada ndo podera ser limitada internamente pela funcéo social. Verifica-
se, com isso, que as situagOes juridicas existenciais, os atributos e os interesses
existenciais ndo necessitam cumprir interesses socialmente U(teis para serem
merecedores de tutela. Essa funcionalizacdo serd perseguida na via da funcéo
individual'®.

A liberdade, a integridade, a privacidade, a vida, a imagem e outros atributos da
personalidade ndo podem ter seu exercicio atrelado ao cumprimento de uma funcéo
social. Eles, por si mesmos, sdo interesses tutelaveis, pois compdem o ndcleo da
dignidade da pessoa humana, e, por isso, recebem uma duplice protecéo: individual e
social. Individual com o necessario reconhecimento de espacos de autodeterminacdo
garantidos contra as investidas do controle social, que tém sua protecdo contra-
majoritaria; social na composicdo realizada pela ordem pulblica dessas esferas de

autonomia.

Né&o haverd, também aqui, espaco para a verificacdo de uma titularidade, sequer
organica, em razdo mesmo a unidade da pessoa e da protecéo juridica de seus atributos.
Né&o se verifica, por isso, a fragmentacdo entre sujeito e objeto o que, de per se, ndo

parece suficiente como causa de negacdo da existéncia do direito subjetivo existencial.

Sob a perspectiva metodoldgica, permitir que o direito subjetivo seja erradicado
das categorias subjetivas existenciais para ndo gerar confuséo entre sujeito e objeto seria
privilegiar a concepgéo estruturalista em face da funcional. Assim como a fungdo dos
direitos subjetivos reais e direitos subjetivos de crédito determinam estruturas diversas a
cada um, poderia um direito subjetivo existencial apresentar-se como categoria

subjetiva autdnoma.

165 Assim entendem BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. op. cit. p. 148 e
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 215. Para
uma compreensao diversa, cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis. p. 19 que afirma: “Os atos de autonomia tém, portanto,
fundamentos diversificados; porém encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de funcdes que merecem tutela e que s&o socialmente Gteis”.
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Se assim se entender, o direito subjetivo existencial seria a situacdo juridica
subjetiva que apresentaria como sintese de seus efeitos principais a protecdo de
interesses existenciais individuais na perspectiva solidaristica. Estruturalmente, o direito
subjetivo existencial apresentar-se-ia como um atributo da personalidade oposto a um

dever juridico.

3.2 O perfil do poder juridico nas relagdes existenciais

3.2.1 Conceito e espécies de poder juridico

O poder juridico, como anteriormente destacado, € uma situacdo juridica
subjetiva autdbnoma, diferente, seja em sua estrutura, seja em sua funcéo, do direito
subjetivo. Essa categoria subjetiva é vocacionada & promogdo dos interesses juridicos —
existenciais e patrimoniais — de quem se encontra impossibilitado de tuteld-lo pessoal e

diretamente em raz&o de alguma causa biopsicossocial.

Em razdo de sua funcgdo, o poder juridico apresenta-se estruturalmente como um
poder-dever. Atribui aquele que o exerce o dever em fazé-lo de forma adequada a
promocdo ndo dos interesses proprios, mas do destinatario desse poder e, ademais,
reconhece-lhe o poder de direcionar e conduzir a autonomia do destinatario na pratica

dos atos juridicos, assistindo-lhe ou representando-lhe.

De outra parte, ao beneficiario, destinatario do exercicio dessa situagao,
reconhece-se o interesse legitimo no desempenho a contento do dever imposto pela
situacdo juridica que, ainda, se sujeita ao poder exercido em seu favor. Pode-se, assim,
afirmar que o poder juridico apresenta a seguinte estrutura: ao poder corresponde 0

estado de sujeicdo; ao dever, corresponde o interesse legitimo.

No ordenamento juridico brasileiro contemporaneo, essa situacdo juridica
subjetiva apresenta trés espécies: o poder familiar, o poder tutelar e o poder curatelar.
Essas espécies serdo analisadas em seguida, privilegiando seus contornos existenciais,

ndo obstante também ostentem tragos patrimoniais.
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Contudo, deve-se destacar que o ordenamento brasileiro j& reconheceu, em outra

época, a existéncia de uma quarta espécie de poder juridico: o poder marital.

Comentando o Direito pré-codificado, Lafayette Pereira informa que da
necessidade de direcdo unitéria da sociedade conjugal, a fim de evitar a perpetuacéo de
dissidios quanto aos atos mais importantes “resultou a formacdo do poder marital, cuja
denominacdo provém de ter ele exclusivamente conferido ao marido, como mais apto
pelos predicados do seu sexo para exercé-lo”*®®. Seguindo em sua analise, o autor

destaca que, em virtude do poder marital, competia ao marido:

1° O direito de exigir obediéncia da mulher, a qual é obrigada a moldar suas acoes
pela vontade dele em tudo que for honesto e justo; 2° O direito de fixar e escolher o
domicilio conjugal, no qual a mulher deve acompanha-lo; 3° O direito de representar e
defender a mulher nos atos judiciais e extrajudiciais; 4° O direito de administrar os
be?g7do casal, podendo dispor dos moveis livremente, dos imoéveis, com restricdes da
lei™".

Os autores classicos, entretanto, ja destacavam a falta de sintonia entre a
situacdo descrita pela lei e a condigdo da mulher naquela sociedade. Com o advento do
Cadigo Civil de 1916, a expressdo ‘sob seu poder’, contida no texto da Ordenacéo, fora
suprimida, passo revelador do estagio cultural em direcdo & igualdade entre os conjuges.
Né&o foi, contudo, o fator determinante para a atual configuragédo do Direito Conjugal,

desenhado a partir da arquitetura constitucional.
Em nota sobre o tema, Clovis Bevilaqua ponderou

A concepcdo de familia ndo tem mais, hoje, por base a autoridade do homem, na
suposicdo de ser o mais forte. Funda-se a familia no amor, e vive na atmosfera da
moral, sob a tutela do direito, que, para os fins sociais, quer o desenvolvimento
disciplinado da atividade de que cada um é capaz. Os preconceitos vao
desaparecendo. Nao é mais um dogma da ciéncia a superioridade mental do homem
[...]- Aos homens de mentalidade superior ndo se atribuem mais direitos civis,
capacidade maior, no direito privado, do que aos de inteligéncia mediana. A chefia da
sociedade conjugal ndo é dada ao homem em atencéo as suas qualidades naturais de
forca e inteligéncia. Se mulheres tém dirigido povos e exércitos, de modo feliz, e, as
vezes, excepcionalmente, brilhante, bem poderiam dirigir a familia, para o que
receberam da natureza dons particulares. E muitas tém dirigido com elevado critério,

delicado tato e dedicacéo indefessa’®®.

As conquistas sociais e a importancia da mulher nas estruturas familiares

contemporaneas de um lado, e a funcdo conferia ao poder juridico de outro, convergem

166 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 5% ed. Anot. José Bonifacio de Andrada e Silva. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1956. p.125.

187 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. op. cit. p. 126. No mesmo sentido, Pontes de Miranda observa as prerrogativas
domeésticas reconhecidas ao marido como chefe da sociedade conjugal. Tratado de direito de familia. Vol. Il, 3% ed.
S&o Paulo: Max limonad, 1947. p. 34.

188 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos estados unidos do Brasil comentado. Vol. II. 62 ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1941. p. 125.
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para a impossibilidade de se admitir uma tutela perpétua da mulher, que, saindo do
patrio poder exercido por seu pai, submeta-se ao poder marital de seu cnjuge. Por tais
razdes, e tantas outras, ja bem antes da Constituicdo de 1988, tal espécie de poder

juridico j& ndo mais existia no Direito brasileiro.

3.2.2 O poder familiar

O Codigo Civil vigente optou por utilizar o termo ‘poder familiar’ em
substituicdo da nomenclatura utilizada pelo Cddigo Civil de 1916 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) — pétrio poder. Entretanto, apesar da
mudanca, o termo atual ndo é infenso a criticas, pois se cogita da maior adequacgéo do
termo ‘autoridade parental’ por melhor revelar “o conteddo democratico da relacéo,
além de traduzir preponderantemente uma carga de deveres do que de poderes, para que

o filho, pessoa em desenvolvimento, tenha a estruturag&o biopsiquica adequada’™®.

Embora possa haver discussdes acerca da terminologia mais adequada, ha, com
razoavel clareza, inegavel mudanga estrutural e funcional desse instituto. O péatrio poder
de outrora garantia ao pater familias poder irrestrito, tanto na extensdo quanto no
tempo, sobre a pessoa do filho e seus bens, servindo mesmo como um “instrumento da

prepoténcia, do orgulho e da cobica dos pais™*™.

Na atualidade, o poder familiar apresenta uma estrutura totalmente diversa,
construida a partir das designacdes constitucionais acerca do melhor interesse do menor
e funcionalizada a promocdo do desenvolvimento da personalidade do filho. Assim,
vazada pelas caracteristicas de uma familia democrética, tem-se que: (i) 0 seu exercicio
caberd, em regra, a ambos os pais, independentemente da estrutura familiar constituida,
0 que evidencia a igualdade entre os géneros que compdem a familia e a pluralidade de

formas familiares; (ii) ademais, esse poder serd exercido, sempre, no melhor interesse

189 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. “Autoridade Parental”. In: Manual de Direito das Familias e das Sucessdes.
Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro (coords.). Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 252.
Neste sentido, ainda, cf. LOBO, Paulo Luiz Netto: “[...] com a implos&o, social e juridica, da familia patriarcal, cujos
Ultimos estertores deram-se antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz sentido que seja reconstruido o
instituto apenas deslocando o poder do pai (pétrio) para o poder compartilnado dos pais (familiar), pois a mudanca foi
muito mais intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no
interesse de sua realizagdo como pessoa em formag&o. Desafortunadamente, o novo Codigo ndo apreendeu a natureza
transformada do instituto, mantendo praticamente intacta a disciplina normativa do Cddigo de 1916, com adaptacdes
topicas”. “Do Poder Familiar”. In: Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. Maria Berenice Dias; Rodrigo da
Cunha Pereira (coords.). Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 142.

170 pEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. 5% ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. p. 18.
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dos filhos menores, sem distingcdes entre eles, conforme estabelece o art. 227, caput e
86° CF e (iii) ao ser exercido, deve-se observar a hierarquia axiologia das relagfes
existenciais ante as relacdes patrimoniais, permitindo que o pleno desenvolvimento da
personalidade do menor ndo seja sacrificado por questdes referentes & administracéo de

seus bens.

Por se tratar de poder juridico, o poder familiar concentra naquele que o exerce o
poder e os deveres decorrentes desse “muanus, concebido como encargo legalmente
atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se ndo pode fugir’'’* e,
além disso, confere ao destinatario desse poder uma série de situagBes juridicas
subjetivas correspectivas, tais como direitos, interesses legitimos, faculdades,

expectativas de direito etc.

Portanto, verifica-se que o0 instituto em exame passou por profunda
reestruturacdo. Abandonou aquele carater de direito do pai sobre a pessoa e os bens do
filho para apresentar-se como um poder-dever juridico exercido pelos pais. Ademais,
passou a realizar uma importante funcdo promocional atrelada ao mais pleno
desenvolvimento da pessoa do menor, que se estd construindo como pessoa, como
integrante de um nucleo familiar e como integrante de uma sociedade. Notavel também
a mudanca do conteudo dessa relacdo juridica que, em plena sintonia com a

Constituicdo, abandonou a primazia patrimonial para se erguer sobre bases existenciais.

O exercicio do poder familiar, no regime do Codigo de 1916, incumbia ao pai.

Como observado por Carvalho Santos

[...] o pai [exercia] o patrio poder por si mesmo, sem nenhuma influéncia da mulher, a
ndo ser que voluntariamente cumpra o dever de aceitar sugestoes [...] [Mas ndo
poderia], com apoio na lei, a mulher se opor, de qualquer forma, ao que queira o
marido fazer no exercicio do patrio poder*’2.

E assim seguiu por longo periodo ndo obstante a clara evolugdo na relagéo
conjugal e nas relagGes de filiagdo. Silvio Rodrigues aponta que a reforma legislativa

referente & possibilidade de recurso judicial em caso de divergéncia entre os pais sobre 0

patrio poder

[...] provocou [...] veemente reacéo, pois rebelaram-se os criticos contra a permisséo
conferida a mulher, de recorrer ao judiciario para dirimir as pendéncias domésticas.
Pareceu altamente inconveniente, aos objetantes, invocar a interferéncia de um
estranho, ainda que se tratasse de um juiz, para decidir questdes que ndo deviam

11| 6BO, Paulo Luiz Netto. Op.cit.p. 144.
12 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. VI, 10% ; 122 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos,1982-1989. p. 43
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transpirar das paredes do lar; e viram nessa solucéo judicial um meio de enfraquecer

os liames conjugais e a estabilidade da familia'™.

A Constituicdo Federal igualou homem e mulher em direitos e deveres quanto ao
exercicio da sociedade conjugal (art. 226). Com base na unidade e coeréncia do
ordenamento juridico, devera o intérprete encontrar a real finalidade da norma,
finalidade esta ndo condicionada ao casamento ou a unido estdvel, mas ao status
familiar de se ser pai ou mée, independente da estrutura familiar que se busque

constituir. Sobre o tema, Pietro Perlingieri observa que

[...] no respeito ao principio de igualdade e a exigéncia de garantia da unidade
familiar, devem-se enquadrar as complexas relacdes entre filhos e genitores entre o
exercicio dos direitos fundamentais e o cumprimento da ‘funcéo’ do Patrio Poder [...]
Ao atribuir o Patrio Poder a ambos 0s genitores, o ordenamento exalta a filiacdo com
a relativa responsabilidade em relacdo & manutencdo, a instrucdo, a educagdo. Este
Pétrio Poder se desancora do ato matrimonial e da mesma relacdo conjugal para
elevar-se a oficio fundado na filiagdo juridicamente relevante [...] O exercicio do
Patrio Poder se concentra exclusivamente no interesse do menor. Interesse existencial,
mais que patrimonial, que deve ser individuado em relagdo as circunstancias
concretas, no respeito & historicidade da familia. Na individuacdo desse interesse, a
avaliacdo do juiz, vista aqui, como em nenhuma outra hip6tese, como um ‘juizo de
valor’, deve ser expressa com prudéncia e equilibrio, identificando-se na situacdo de
fato a luz de valores ndo-subjetivos e arbitrarios, mas sim emergentes do personalismo
constitucional' ™.

A alteragédo do status familiar entre os pais ndo pode alterar a relacdo paterno
filial. De tal sorte, por forca da separagéo, prevé o art. 1.632 do Cadigo Civil'”® que os
filhos, assim como os pais, tém o direito de terem uns aos outros, em direta companhia.

Essa relacdo estd, a seu turno, condicionada pela regra de preferéncia em favor dos

filhos, de sorte que

[...] pela perspectiva de protecéo integral conferida pelo ECA, a crianca tem o direito
a convivéncia familiar, ai incluido o[s] genitor[es], desde que tal convivio ndo
provoque em seu intimo perturbagdes de ordem emocional, que obstem o seu pleno e
normal desenvolvimento®’®,
Esse artigo se presta, mais que a garantir o convivio entre pais e filhos, a
concretizagdo dos designios constitucionais referentes ao igual tratamento entre 0s

filhos, a paternidade responsavel e & identidade do filho, pois “assegurar a crianca o

1  RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. vol. VI, 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 348. Contrario a este
pensamento, consigna que a nova lei relativizou os efeitos da decisdo do marido, que poderia ser analisada e alterada
pelo julgador, alcancando-se o melhor interesse do menor. Para Orlando Gomes, o recurso judicial tem efeito
suspensivo; iniciando-se o processo pela fase conciliatdria. Devera “o juiz averiguar as condigdes de vida dos filhos
do casal e 0 ambiente em que vivem, a fim de proferir decisdo adequada”. Direito de Familia. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 391.

17 PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 258-259.

175 «p separaco judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagBes entre pais e filhos senéo
quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

176 5TJ, 32 T., REsp. 776.977, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16.09.2006, p. DJ 02.10.2006.
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2

direito & dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar pressupde reconhecer seu
legitimo direito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia I6gica do direito a

2177

filiacdo [...]

Cumpre destacar que o fim da sociedade conjugal ndo enseja a extin¢éo do poder
familiar e, portanto, ndo se extingue o poder-dever dos pais de participar ativamente da

vida dos filhos. Assim que

[...] as decisdes relevantes para a vida dos filhos deverdo ser tomadas por ambos [0s
genitores], em conjunto, vez que afetas ao poder familiar, e ndo a guarda [...] A
relagdo parental ndo se esgota em visitas e fiscalizagdo. Se assim fosse, como o
Cadigo Civil poderia prever que as relacdes entre pais e filhos ndo mudam com o fim
da conjugalidade dos genitores?'’®.

\

Em coeréncia ao que se vem afirmando, cabe, ainda, a critica a expressao
‘direito’ utilizada no artigo, pois ndo se trata propriamente de um direito subjetivo do
genitor, sendo um poder-dever, que se conforma a estrutura do poder juridico, a ser
exercido segundo a diretriz constitucional do melhor interesse do menor. Tal dever ndo
se exaure sob o aspecto protetivo, assumindo também um carater promocional, e produz
seus efeitos principalmente na relacdo paterno-filial, mas a ela ndo se limita,

repercutindo, ainda, na esfera juridica do outro genitor.

Assim, como corolério dessa situacdo juridica, ndo pode o filho ser privado do

7

convivio com seu genitor ndo guardido, e, ademais, é inconstitucional a oposigao

daguele que, detentor da guarda, promova a ‘alienacéo parental’'’

, pois quem assim
procede, utiliza-se do filho como instrumento para realizacdo de propdsitos egoistas, em

total dissonancia com as garantias constitucionais.

Quanto ao exercicio do poder familiar, algumas questdes merecem ser suscitadas

diante da série de deveres impostos aos pais pelo art. 1.634 do Cédigo Civil*®. Suas

7 STF, Trib. Pleno, RE 248.869, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 07.08.2003, p. DJ 12.03.2004.

178 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. “Autoridade Parental”. op. cit. p. 258.

17% Tal sindrome ocorre a partir de processos traumaticos de desconstrugdo do arranjo familiar, em que, “muitas vezes
a ruptura da vida conjugal gera na mée sentimento de abandono, de rejeicéo, de traicdo, surgindo uma tendéncia
vingativa muito grande. Quando ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separacéo, desencadeia um processo
de destruicdo, de desmoralizagdo, de descrédito do ex-conjuge. Ao ver o interesse do pai em preservar a convivéncia
com o filho, quer vingar-se, afastando este do genitor. Para isso cria uma série de situacdes visando a dificultar ao
maximo ou a impedir a visitacdo. Leva o filho a rejeitar o pai, a odié-lo [...] Trata-se de verdadeira campanha para
desmoralizar o genitor. O filho é utilizado como instrumento da agressividade direcionada ao parceiro”. DIAS, Maria
Berenice. Sindrome da alienacédo parental, 0 que é isso? Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8690>. Acesso em: 16 nov. 2008.

180 «Art, 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacdo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo
nao puder exercer o poder familiar;
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atribuigdes ndo se exaurem, contudo, no referido diploma. A Constitui¢do, no art. 227,
determina os deveres da familia, da sociedade e do Estado no sentido da promocéo da
integridade, cidadania, enfim, da ampla dignidade do menor; além de estabelecer, no
art. 229, especificamente, o elenco de deveres gerais conferidos aos pais, tais como o de
assistir, criar e educar os filhos menores etc. Além disso, 0 ECA - Lei 8.069/90 —
estabelece, no art. 22, que *“aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinagdes judiciais”.

A preponderancia das relagdes existenciais paterno-filiais se destaca como o
simples cotejar dos estatutos elencados com a Constituicdo, que a finalidade precipua
quanto ao exercicio do poder familiar estd na garantia da preservacdo do melhor

interesse do menor. Desta forma, “o Péatrio Poder dos genitores assume mais uma

7

funcdo educativa que propriamente de gestdo patrimonial, e é oficio finalizado a

promogcé&o das potencialidades criativas dos filhos™ 8",

O primeiro ponto a ser destacado faz referéncia as questdes relacionadas a
formacéo e ensino do filho. Quanto ao problema do ensino domiciliar, por exemplo, o
STJ entendeu ndo ser tal via de educacdo compativel com o ordenamento juridico

brasileiro, pois

Inexiste previsdo constitucional e legal, como reconhecido pelos impetrantes, que
autorizem os pais ministrarem aos filhos as disciplinas do ensino fundamental, no
recesso do lar, sem controle do poder pdblico mormente quanto a freqiiéncia no
estabelecimento de ensino e ao total de horas letivas indispensaveis a aprovagdo do
aluno [...] Os filhos ndo sdo dos pais, como pensam 0s Autores. S0 pessoas com
direitos e deveres, cujas personalidades se devem forjar desde a adolescéncia em meio
a iguais, no convivio social formador da cidadania. Aos pais cabem, sim, as
obrigacBes de manter e educar os filhos consoante a Constituicdo e as leis do Pais,
asseguradoras do direito do menor a escola (art. 5° e 53, I, da Lei n° 8.096/90) e
impositivas de providéncias e san¢des voltadas a educacdo dos jovens como se
observa no art. 129, e incisos, da Lei n°® 8.096/90 supra transcritos, e art. 246, do

Caédigo Penal, que define como crime contra a assisténcia familiar'®2.

Conforme ja se observou, os filhos ndo sdo objetos desse poder, sendo
destinatarios do exercicio dessa situacdo juridica. Assim que devem, na medida de sua
maturidade, participar ativamente do processo educativo de formacéo de sua propria

personalidade. Por isso, antes, independentemente da situacdo juridica entre 0s

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VI - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢do”.

181 PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 258.

182 STJ, Primeira Segéio, MS 7407, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, j. 24.04.2002, p. DJ 21.03.2005.
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genitores, ambos deverdo participar ativamente da educacdo do filho e, ademais, a
vontade desse filho, compativel com sua maturidade e a complexidade da situac&o sob

exame, deverd ser considerada e privilegiada.

Tal perspectiva, uma vez mais, exalta a estruturagdo de uma familia
democrética, na qual o principio da solidariedade (art. 3°, | da CRFB) garanta, a cada

componente, uma aceitacdo plena e heterogénea.

No que se refere as escolhas existenciais — e 0 método de educagéo apresenta
essa caracteristica — deve-se privilegiar, na medida do possivel, as aspiracdes e aptiddes
do menor, afastando a substituicdo de sua vontade pela dos genitores, a fim de aplacar o
risco de os pais pretenderem realizar seus projetos existenciais utilizando com

instrumento a pessoa dos filhos.

Bem andou o Cddigo Civil italiano, que, atento as potencialidades do menor,
estabeleceu em seu art. 147 que “o matriménio impde a ambos o0s conjuges a obrigagao
de manter, instruir e educar a prole, considerando as capacidades, inclinagdes naturais e
aspiracbes dos filhos™®. Como se V&, trata-se de norma limitadora do exercicio do
dever de educagdo. No ordenamento pétrio, esses limites serdo estabelecidos no caso
concreto, observado os comandos constitucionais, por meio de um processo de
ponderacdo de interesses, decorrente de uma interpretacdo sistematica. Partindo dessa

filtragem, observa-se que 0 nosso

ordenamento juridico se manifesta, topicamente, acerca da valorizacdo da vontade do
menor. A Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 — o Estatuto da Crianca e do
Adolescente —, chama a crianga e 0 adolescente para participar com voz ativa da
prépria educacdo, na medida em que sdo convocados a opinar sobre a adogdo, 0s
métodos pedagogicos aplicados, o que implica, em algumas hipoteses, sua oitiva e
consentimento™®,
Outra questdo, relacionada ao ensino mas com suas proprias implicacdes na
formacgdo pessoal do filho, refere-se ao dever de obediéncia cobrado do menor e a

possibilidade de castigos moderados como medida de disciplina.

O respeito que nasce dentro das relagdes familiares, seja entre os genitores, seja
entre estes e seus filhos, é objeto de estudo muito mais da sociologia, psicologia e

filosofia, que propriamente do direito. Tanto que os contornos juridicos para seus

18 No original: “Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi I'obbligo di mantenere, istruire ed educare la prole
tenendo conto delle capacita, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli”.
18 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. “Autoridade Parental”. op. cit. p. 267.
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limites sdo pensados nas situagdes de abusividade no exercicio das situagdes juridicas,

tendo em mira reprimir comportamentos antijuridicos.

Clovis Bevilaqua, ao comentar o art. 384 do CC1916 — que apresentava redagéo

semelhante ao atual art. 1.634, VII — ponderou que o dispositivo

Nao enumera o direito de castigar moderadamente os filhos. [...] Ndo é que recuse,
aos pais, a autoridade de usar de meios coercitivos brandos para dirigir os filhos, e do
artigo 395, |, se vé que ndo a desconhece; mas € que essa matéria nao tem cabida num
artigo de lei, e a educacéo prefere sugerir o sentimento do dever nos espiritos que se
formam, a incuti-lo pela ameaca ou pelo castigo®®.
No contexto atual, a admissdo dos castigos aplicados na educacdo dos filhos
estard limitada as funcbes protetiva e promocional atribuidas ao poder familiar, e,
verificado o seu desvio ou a abusividade, sera causa de destituicdo desse poder, em
respeito a integridade psicofisica do menor. A educacéo, o respeito e a obediéncia estdo

ligados ao fortalecimento moral do menor, pois

0 que se visa com a disciplina é a construcdo da personalidade da crianca e do
adolescente, que ndo vivem isolados, mas em uma comunidade, para que aprendam o
exercicio da convivéncia, que implica, muitas vezes, abrir mao de desejos proprios em
prol do outro, em ter prioridades. [...] [Por isso] o ideal é que ndo haja necessidade de

castigos, nem mesmo moderados e que se alcance a disciplina dos filhos mediante

dialogo e a afetividade, embora isso nem sempre seja possivel e suficiente®,

Certo, ainda, que o castigo imoderado ndo sera somente aquele manifestado
fisicamente. Também, e bem mais grave, sdo 0s castigos abusivos que geram os danos
psiquicos, decorrentes de ‘maus tratos morais’. O terror psicoldgico, o encarceramento
do menor, o tratamento desidioso e desrespeitoso s&o comportamento aptos a produzir
danos muito mais profundos ao menor, e, consequentemente, comprometer de forma
mais contundente o desenvolvimento de sua personalidade. A integridade psiquica,
como substrato da dignidade, ndo poderd passar desapercebida pelo julgador que esteja
a examinar a abusividade do exercicio desse poder juridico. Tais situagbes poderdo

suscitar a suspensdo do seu exercicio®®’ ou a prépria perda®®.

185 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos estados unidos do Brasil comentado. Vol. Il, 4 ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1933. p.363.

18 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. “Autoridade Parental”. op. cit. p. 264.

187 «Art. 1.637. Se 0 pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando 0s
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha”.

188 «Art, 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

11l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.



80

Em suma, o elemento central a ser balanceado sempre é o melhor interesse do
menor, que servira, também aqui, como norte para a ponderacdo, pois o artigo conferiu
um poder enorme de ingeréncia do Estado nas relagdes familiares, seja pela titularidade
do Ministério Publico, seja pelas opg¢Bes franqueadas ao julgador. Nesse sentido,
observa-se, no excerto de julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a amplitude
de ingeréncia do juiz e o papel orientador do melhor interesse da crianga, que

identificou ser

evidente [a] impossibilidade de restabelecimento repentino dos lagos entre pai e filho,
até desaconselhdvel, ante o avancado estado de afastamento. Se ndo ha elementos
absolutos e determinantes para a definitiva destituigdo do poder familiar do réu, por
certo que ha substrato suficiente para que seja mantida sua suspensao, modulando-se
seus efeitos no tempo, tudo em prol do melhor interesse do menor, hoje,
adolescente®®,
Sobre o tema da perda do poder familiar e razdo do abandono do filho, cumpre
observar que ele ndo se exaure na perspectiva material. Também o abandono moral

deverd ser levado em consideracdo como causa da perda do poder familiar.

Nesse plano, deve-se destacar a questdo da possibilidade de compensagdo dos
danos morais sofridos pelo menor, provocados por abandono moral na relagdo paterno-

filial. Sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes aponta que

A Constituicdo e a lei obrigam os genitores a cuidar dos filhos menores (art. 229). Em
auséncia deste cuidado, ou de cuidado equiparado, com prejuizos necessarios a
integridade de pessoas a quem o legislador atribuiu prioridade absoluta, ha dano moral
a ser reparado™.

Contudo quando na oportunidade de se manifestar sobre o tema, 0 STJ entendeu
ndo ser possivel a compensacdo dos danos morais por abandono afetivo, quando, por

maioria de votos, negou-se provimento ao Recurso Especial condutor da matéria sob

fundamento de que

[...] a determinacéo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada
a um pai, j4 se encarrega da funcéo punitiva e, principalmente, dissuasdria, mostrando
eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a
conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos que
defendem a indenizagdo por dano moral. [...] O que se questiona aqui é a auséncia de
amor. Na verdade, a acdo poderia também ser do pai, constrangido pela acusacéo de
abandono [...] E uma busca de dinheiro indevida'®:.

Entretanto, ndo ha uniformidade entre as decisbes dos Tribunais estaduais.

Algumas decisdes seguem o entendimento apresentado no Tribunal Superior; outras, no

189 TJRJ, 132 C.C,, Ap. Civ. 200800130015, Rel. Des. Nametala Machado Jorge, j. 10.09.2008, p. 06.10.2008.
1% BODIN DE MORAES, Maria Celina. A familia democratica. In: Na medida da pessoa humana. op. cit. p. 229.
191 9TJ, 42 T., REsp. 757.411, Min. Rel. Fernando Gongalves, j. 29.11.2005, p. DJ 27.03.2006.
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entanto, afirmam a existéncia e a necessidade de compensacdo dos danos morais por

abandono afetivo

Haja vista a imprescindibilidade da presenca paterna na existéncia do individuo e,
tendo em conta os efeitos negativos da auséncia do pai na vida do filho, é inegavel
que o abandono afetivo constitui ato atentatorio a dignidade da pessoa humana em
processo de desenvolvimento, habil a gerar dano moral®2.

ou ainda,

Se um pai ndo pode ser culpado pelo fato de ndo amar ao filho - o que, por si, ja ndo
seria natural -, de outro lado, pode ser por negligencia-lo — e, a nosso sentir, insisto,
tanto nos aspectos materiais, quanto nos aspectos morais. Creio, sinceramente, que um
pai que ndo exerce adequadamente seu poder familiar, que descura de seu dever de
criar e de educar seus filhos, do de té-los em sua companhia e guarda, do de assisti-
los, quando tenha condicdes para fazé-lo, deve, sim, ser responsabilizado por negar
aos mesmos uma formagdo plena como pessoas. Tanto isso é coerente e verdadeiro
que, em situacdes tais, o responsavel perde o poder familiar, por ato judicial. Ora, por
que, entdo, ndo poderia o filho, prejudicado direto pelo comportamento desidioso de
seu responsavel, demanda-lo por abandono?[...] Penso, portanto, presente na espécie o
dano moral, bem assim os demais elementos caracterizadores do dever de compensa-
los. Considero importante, mesmo, que, em razdo da complexidade da questdo, seja a
mesma discutida, analisada e julgada da maneira mais ampla possivel*®.

A insercdo do abando, seja ele material, seja moral, como causa de perda do
poder familiar torna evidente a confusdo estrutural-funcional dessa situacdo juridica

com o direito subjetivo. A reproducéo dessa causa de perda do poder reflete, ainda, a

ideia inicial de direito dos pais sobre a pessoa e o0s bens dos filhos.

Sob essa perspectiva, teria ldgica a san¢do cominada nesse inciso aos pais
desidiosos, pois 0 exercicio abusivo ou negligente afastaria a tutela juridica desse
interesse. Destaca Gustavo Tepedino, entretanto, que

a autoridade parental, mal enquadrada dogmaticamente na figura do direito subjetivo,
acaba por receber atencdo doutrinria exclusivamente no que se refere as relacdes
patrimoniais — atinentes & administracdo dos bens e & prética de negdcios juridicos —,
ou em seu momento patoldgico — nos casos de extingdo ou suspensdo —; perde-se
assim de vista sua fungdo mais importante, de natureza existencial, a deflagrar a

responsabilidade de ambos os genitores no processo educacional dos filhos,
independentemente de quem os tenha em sua companhia®®.

Ao classificar o poder familiar como situagdo juridica subjetiva estruturada sob a
forma de poder juridico, perde a razo de ser desse inciso, pois, se assim se considerar, a
sancdo legal recaira sobre a pessoa do menor (destinatario desse poder), e serd um

prémio ao titular negligente desse poder-dever que, gracas a sua desidia, ver-se-a

desincumbido desse munus.

192 T35C, Ap. Civ. 20060244040, Rel. Des. Monteiro Rocha, j. 16.10.2008

198 TJRJ, 122 C.C., Ap. Civ. 200700145918, Rel. Des. Werson Régo, j. 22.11.2007.

1% TEPEDINO, Gustavo. “A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional”. Revista
Trimestral de Direito Civil - RTDC, vol. 17, jan.-mar. 2004. p.38.
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3.2.3 O poder tutelar

A tutela, em sua origem romana, ostentava estrito papel patrimonial, de gestéo
dos bens do menor na auséncia da protecdo paterna. Tais caracteres sobreviveram até o
advento da Constituicdo de 1988, que a partir da prioridade conferida as situacdes
existenciais, atualizou o instituto para a vida moderna e o submeteu ao principio
fundamental da protecdo do melhor interesse da crianca (sobretudo a partir das

determinacdes do art. 227).

Esse poder, entdo submetido ao principio constitucionalmente assegurado, passa
a ser cogitado na realidade contemporanea da familia substituta (arts. 28 e 166 do ECA),
0 que afirma seu engajamento na promogédo da configuracdo e desenvolvimento da
personalidade do menor submetido & tutela. Como se pontuou a respeito da constituicdo
do status familiae, a criacdo de um laco afetivo entre tutor e pupilo ndo é exigéncia
legal, apesar de ser bem vinda, podendo ser considerada como questdo distintiva,
quando anterior & lide sobre legitimidade para exercer a tutela, na decisdo da nomeacéo

do tutor.

Extrai-se da disposicdo do art. 1.728 do CC'* que a tutela é instituto supletivo
ao poder familiar, e apresenta-se como poder juridico subsidiério — art. 36, § Gnico do
ECA™® — de protegdo do menor incapaz, atribuido a outra pessoa apta, diversa dos pais,
que devera promover 0s interesses existenciais do menor e administrar-lhe o

patrimonio.

Em razdo dessa subsidiariedade, deve-se observar que, em regra, as pessoas mais
aptas a eleger o tutor adequado a prover as necessidades existenciais do menor séo seus
pais. Dai que no § Unico do art. 1.729 do CC, ao se fazer mencdo a documento
auténtico, ndo se cogita, propriamente, acerca de sua validade. Quanto ao testamento,
por se tratar de negécio juridico formal, deverd observar estritamente os requisitos de

cada forma testamentaria, sob pena de nulidade (art. 166, IV do CC). Assim, “ndo vale a

195 «Art, 1.728. Os filhos menores séo postos em tutela:

| - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;

Il - em caso de os pais decairem do poder familiar”.

19 «Art, 36. A tutela sera deferida, nos termos da lei civil, a pessoa de até 18 (dezoito) anos incompletos.

Paréagrafo Unico. O deferimento da tutela pressupde a prévia decretacdo da perda ou suspenséo do poder familiar e
implica necessariamente o dever de guarda”.
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nomeacao, sendo nulo o testamento. Mas pode valer se, valido o testamento, sdo nulas

todas as outras disposicdes de Gltima vontade™®’.

Parece, entretanto, que melhor solucdo para essa questdo, atenta a funcdo da
tutela e ao melhor interesse do menor, é considerar a disposi¢do de Gltima vontade, se
ndo como tutela testamentéria, uma manifestacdo inequivoca da vontade dos pais que
deverd ser levada em conta pelo juizo orfanoldgico ao determinar a tutela dativa. Nesse
caso, parece mesmo que essa determinacdo vinculard a decisdo judicial e devera
prevalecer, inclusive, em face da tutela legitima. Destarte, ndo pode a forma se impor

sobre o conteido da vontade dos pais,

[...] porque consistindo a tutela testamentaria no direito que tém os pais de nomear
tutor em testamento para os seus filhos, essa nomeacéo equivale a um prolongamento
do pétrio poder, recaindo a escolha do tutor em pessoa de confianga dos pais, feita
exatamente no exercicio daquele poder'®,

Mesma inteligéncia poderd ser estendida aos demais atos auténticos a
instrumentalizar a vontade dos pais. Por isso, a tutela testamentéria, como espécie de
corolério do poder familiar, exige que os pais estejam na titularidade deste poder para a
nomeacdo do tutor'®. Contudo, dois problemas permaneceram: esse impedimento se
estende as hipoteses de suspensdo do poder familiar? Ainda, devera ser o momento da

morte o marco adotado para aferir a titularidade ou ndo desse poder-dever?

Quanto a primeira questdo, deve-se atentar que a norma tende a restringir a
liberdade dos pais em nomear tutor aos filhos, assim, ndo caberia interpretacdes
tendentes a ampliar seu espectro. Se o artigo se utiliza do termo ‘ndo tinha o poder
familiar’, parece, a toda evidéncia, fazer referéncia a perda da titularidade desse poder, e
ndo a impossibilidade de seu exercicio.

N&o obstante o posicionamento de Clovis Bevilaqua, ao afirmar que “aquele que

1200

falece fora do exercicio do patrio poder, esta inibido de nomear tutor para os filhos”=™,

mais adequadas parecem as consideracdes de Carvalho Santos ao considerar que

0 pai, pois, continua a ter o patrio poder, embora ndo 0 possa exercitar. Mas se 0
artigo se refere ao pai que ndo tem o pétrio poder, parece evidente que ndo alcanga a
hip6tese da suspensdo, em que o pai tem o patrio poder e por té-lo, ainda, é que esta

17 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. vol. IX. S&o Paulo: RT, 1983. p. 234.
No mesmo sentido, BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil. op. cit. p. 400 e CARVALHO SANTOS, Joao Manuel de.
Cadigo civil. op. cit. p. 213.

1% CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo civil. op. cit. p. 211.

199 «Art, 1.730. E nula a nomeagao de tutor pelo pai ou pela mée que, ao tempo de sua morte, ndo tinha o poder
familiar”.

200 BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil. op. cit. p. 401.
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suspensdo. Mesmo porque ndo se compreende a suspensdo do exercicio de um direito
que o individuo ja ndo tem mais®®.

Quanto ao segundo problema, observa-se que a lei exige a titularidade ao tempo
da morte do pai (ou pais) investido(s) no poder familiar. A questdo se coloca entdo:
poderd o pai dispor da titularidade que ndo tem e, supervenientemente, ter essa
disposicao suprida? Ou seja, ao tempo que manifesta(m) sua vontade quanto a escolha
de um tutor ndo era(m), ainda, titular dessa faculdade. Seria conveniente, nesse tema,
adotar a regra da capacidade para testar do art. 1.861. Dai se extrai que a titularidade do
poder familiar deveria ser aferida & época da emissdo de vontade. No entanto, o texto
legal é claro sobre o marco temporal considerado.

202 torna-se evidente o

Ademais, quando considerada sob perfil da tutela legitima
carater de munus familiar desse instituto. Nesses casos, dois questionamentos podem ser
elucubrados: (i) trata-se de modalidade de tutela que se opera por forca de lei? (ii)
Ainda, haveria legitimidade dos parentes considerados nos incisos que o fossem ndo

pela relacdo bioldgica, mas por forca do parentesco civil?

Embora a lei faga essa enunciagdo, caberd ao juiz, dentre eles, escolher e nomear
0 mais apto, pois, se “a nomeagao de tutor pelos pais independe de confirmagéo do juiz.
O tutor legitimo ser4d nomeado pelo juiz. A lei limita-se a indicar quais os parentes

obrigados e em que ordem devem ser chamados”*®,

A referéncia aos ‘parentes consanguineos’ deve ser entendida sob a consideracéo
que “ndo se defere mais a tutela atendendo-se a proximidade da sucessdo, propter spem
succedendii, e sim em razdo do afeto que se presume existir nos graus que a lei indica,

propter naturalem amorem™?%,

Nesse aspecto, apesar de clara a redacdo, parece desnecessaria a limitagdo aos
consanguineos, visto que essa proximidade e o melhor interesse do menor ndo estdo

subordinados ao dado biolégico, mas relacionados a uma verificagdo fética. Assim,

201 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo civil. op. cit. p. 220.

202 «prt, 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes consangiifineos do menor, por esta
ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais préximos aos mais remotos, €, N0 mesmo grau, 0S mais
velhos aos mais mocos; em qualquer dos casos, o juiz escolherd entre eles 0 mais apto a exercer a tutela em beneficio
do menor”.

203 BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil. op. cit. p. 403.

204 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. Vol. 111, 32 ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 1947. p. 240
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[...] cumpre salientar que na apreciagdo do pedido de guarda, tutela ou adogéo levar-
se-4 em conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade. E ndo
poderia ser de outra forma. Se duas familias disputam a guarda de uma crianca, uma
delas ligada por lagos de parentesco, é evidente que o juiz terd de levar em
consideracéo essa circunstancia. Convém assinalar, no entanto, que ndo basta por si
s0, essa relagio de parentesco. E de imperiosa necessidade que a autoridade judiciaria
detecte, também, a existéncia de elos de afinidade ou afetividade entre o postulante e
0 menor, para que a convivéncia se estabeleca de forma harménica e salutar. A
conjugacéo de fatores (grau de parentesco e relacdo de afinidade ou de afetividade) é
de suma importancia para o sucesso da medida®®.

Por ser considerada como munus familiar, o art. 1.737 do CC dispensa em certas
condigbes, da atribuicdo deste encargo aqueles que ndo sdo parentes do menor®®.
Entretanto, a interpretacéo literal ndo revela toda a potencialidade da norma. Néao basta
a existéncia de parente que possa assumir a tutela do menor para que o proposto tutor se
escuse de seu encargo, € imprescindivel que ndo haja prejuizo para o melhor interesse
da crianca, pois a razdo da norma parece estar fundada na ideia de que “a tutela é, no
sistema do Cddigo, um encargo de familia, um dos modos pelos quais se deve

manifestar a solidariedade familiar”?"’.

Para que se efetive a escusa devem concorrer dois fatores: a existéncia de
parente consanguineo, afim, ou por parentesco civil e sua idoneidade para desempenhar

a tutela. De tudo,

deduz-se que a qualidade de estranho a familia é uma escusa a suscipienda tutela e
ndo a suscepta tutela, de forma que um tutor estranho a familia ndo se podera escusar
de uma tutela, da qual j& comecou a gestdo, pelo motivo de um parente ao afim, em
condi¢des de exercé-la, ter se transferido para o lugar, ou mesmo ter adquirido a
capacidade de ser tutor, nesse meio tempo®%,

Destarte, considera sua funcéo,

a tutela visa & protecdo de quem é posto sob seu regime, e as obrigacBes dela
decorrentes sao indelegaveis e irrenuncidveis, sendo inacolhivel o pedido sob o
fundamento de incompatibilidade de génios entre tutor e tutelado, e em atengdo a
consideracdes de conveniéncias daquele®®.
Finalmente, quanto ao exercicio dessa situacdo juridica subjetiva, embora ndo
seja estruturada tendo por base a relagdo paterno-filial, dela é corolério e, na medida do
possivel, deve-se atribuir poderes suficientes ao tutor para guiar o desenvolvimento da

personalidade do pupilo.

25 TIMG, 8 C.C., Ap. Civ. 1045603017996-8/001, Rel. Des. Edgard Penna Amorim, j. 23.09.2004, p. DJ
04.02.2005.

206 «Art, 1.737. Quem néo for parente do menor ndo poderé ser obrigado a aceitar a tutela, se houver no lugar parente
iddneo, consangiiineo ou afim, em condicdes de exercé-la”.

207 BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil. op. cit. p. 414.

208 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cadigo civil. op. cit. p. 259.

2% TJRJ, 182 C.C., Ap. Civ. 200400116455, Rel. Des. Nascimento Povoas Vaz, j. 23.11.2004, p. DJ 07.12.2004.
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3.2.4 O poder curatelar*

A funcédo da curatela — juntamente com os demais institutos de protecdo aos
incapazes (poder familiar e tutela) — sofreu drésticas transformacdes, em virtude da
centralidade que a pessoa humana assumiu no atual ordenamento juridico. Isto ocorreu,
fundamentalmente, devido a incidéncia de relevantes principios constitucionais, tais

como o da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

A curatela, que no Codigo Civil de 1916 assumia feicOes estritamente
patrimoniais, passou a ter contornos existenciais, pois Seu escopo era, antes, verter
cuidados para a administracdo do patrimonio do curatelado. Na contemporaneidade, seu
principal objetivo é o cuidado e a recuperacdo do interdito e, em segundo plano, a
gestdo patrimonial, pois o curatelado deve ser, tanto quanto possivel, recuperado e

reinserido na vida juridica cotidiana.

Por isso, a curatela deve ser atribuida criteriosamente, pois se deve preservar, ao
maximo, o0s espagos de autonomia e subjetividade do interdito, de modo que sua
vontade possa ter eficicia na exata medida que houver discernimento, como forma de
concretizagdo da dignidade do incapaz. A redefini¢do funcional desse instituto promove,
inexoravelmente, um novo delineamento da sua estrutura. N&o obstante a definicdo de

Pontes de Miranda ainda seja reproduzida com atualidade®'°

, € necessario que ela seja
reformulada para tornar evidente a prevaléncia das situagdes existenciais em face das

patrimoniais.

Isso s6 € possivel prescindindo de categorias abstratas e aprioristicas que
desconsideram a pessoa humana concreta, de modo que o processo de curatela sirva
para detalhada averiguagdo da existéncia da incapacidade e da sua gradacdo, para que o

curador possa agir na exata medida da falta de discernimento do incapaz.

Como poder juridico, a curatela, € o munus, o complexo de poderes e deveres,
outorgado pelo Estado a alguém, para ser exercido em beneficio de outrem, o que deixa

definitivamente claro que todo o contetdo da curatela deve ser vertido em beneficio do

* Com certas alteragdes, o debate apresentado neste espaco corresponde as ideias apresentadas em ESTEVES, Rafael.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. “Da curatela”. In: Cddigo das familias comentado. Leonardo Barreto Moreira
Alves. (Org.). Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

210 «“Cyratela ou curadoria é o encargo conferido por lei a alguém para reger a pessoa e bens, ou somente os bens, de
individuos menores ou maiores que por si ndo o podem fazer, devido a perturba¢Bes mentais, surdo-mudez,
prodigalidade, auséncia, ou por ainda ndo ter nascido”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito de familia. Vol. Ill, 32 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1947. p.
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incapaz. Essas caracteristicas foram apreendidas pelo Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro, que assim consignou:

[...] 1. O exercicio da curatela deve ter como escopo a preservacdo da integridade
fisica, psiquica e moral do interditado, de modo a preservar-lhe o melhor interesse. 2.
A dificuldade de relacionamento entre o curador e as demais pessoas ligadas a
curatelada poderia trazer prejuizos a esta, eis que efetivamente dificultaria a
participacdo de todos nos cuidados diérios e também no convivio familiar. 3. O fato
de o munus ndo ter sido deferido especificamente ao requerente ndo o impede de
exercer fiscalizagdo e apontar eventuais irregularidades, assim como ndo inviabiliza
que venha a adotar postura ativa no que tange ao oferecimento de cuidados, atengéo e
protecdo a curatelada. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, COM
FULCRO NO ART. 557, §1°-A DO CPC**%,
Evidenciada essa fun¢do promocional da curatela, em que prevalece o conteido
das relacBes juridicas existenciais, o curador serd o instrumento para recuperacdo e
realizacdo do curatelado, na maior medida possivel, pois ele deve proporcionar ao
curatelado as melhores e maiores possibilidades para que ele se recupere, exerca sua
autonomia na medida em que tiver discernimento, principalmente no que tange aos atos

existenciais.

Reestruturada, a curatela confere aquele que a exerce o poder para acolmatar as
lacunas deixadas pela falta de discernimento do interdito, mas lhe impde, também, o
dever de exercer esse poder da melhor forma possivel na promog&o das potencialidades
do curatelado. Ao titular da curatela — ou destinatario/beneficiario — impde-se-lhe, junto
de seu interesse legitimo no adequado exercicio do poder juridico, também um dever em
reconhecer os atos praticados legitimamente pelo curador. Questdo imbricada a essa é a
referente & funcdo da incapacidade juridica, pois trata-se de instituto excepcional que
tem por escopo proteger o patrimbnio do incapaz, nas relagdes patrimoniais, de
situacfes danosas. No entanto, como afirmado, a partir das escolhas axiol6gicas
realizadas pelo constituinte originario em privilegiar as situagdes existenciais ante as
patrimoniais, a alteracdo do status do incapaz ndo poderd obedecer a mesma légica

quando se trate de uma relagdo de conteudo existencial ou misto.

A incapacidade, aqui, servird como instituto garantidor da protecdo efetiva da
dignidade - integridade psicofisica, liberdade, igualdade protegidos e promovidos na
perspectiva da solidariedade — da pessoa do interdito. O primado, portanto, sera da

pessoa e, a partir dela, serd dimensionada a extensdo dos poderes conferidos ao curador.

211 TJRJ, 132 CC, Ap. civ. 0063525-07.2007.8.19.0001, Rel. Des. Inés da Trindade, J. 25.05.2010.
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Quanto as pessoas que podem ser submetidas a curatela, o Codigo Civil de 1916
referia-se ao louco de todo género como sujeito ‘geral’ passivo, que ja era criticada por
Clovis Bevilagua como néo sendo a melhor terminologia®?, pois acentuadamente vaga
e imprecisa, além de trazer em seu bojo grande discriminagdo. Atualmente, tem-se
como denominacdo genérica os enfermos ou deficientes mentais, para denotar aqueles
que demandam a curatela como instituto protetivo, prevista no art. 3°, I, CC, no rol das

pessoas absolutamente incapazes.

Por isso, muitos afirmam que o dispositivo em comento “é fruto de uma
‘evolucdo’ conceitual no que se refere as pessoas que devem estar sujeitas a curatela por
ndo disporem de condicdes de reger sua vida, nem de administrar seu patrimonio™*.
Além disso, busca o Cddigo, atualmente, proteger aquele que tem sua sanidade mental
abalada, por qualquer razdo que seja, de forma que o impeca de cuidar de si e de seu
patriménio, ou seja, que o torne incapaz; o abalo mental, por si s6, ndo € suficiente para
que a pessoa seja privada de atuar no mundo juridico, sendo necessério que tal
deficiéncia leve a tal incapacidade.

Mesmo constando o enfermo ou deficiente mental no rol dos absolutamente
incapazes, é necessario verificar o comprometimento do seu discernimento, e ndo
simplesmente alijar a pessoa do trénsito juridico através da imposicdo da curatela
absoluta ou total. Afinal, é muito grave “privar o incapaz da ‘vida civil’ mais do que
simplesmente substituir ou completar sua vontade em negdcios de grande wvulto,
significa cortar os lagos relacionais e intersubjetivos atraves dos quais ela se desenvolve

socialmente”?%,

Recorde-se que a curatela das pessoas prevista nesse dispositivo
demanda processo de interdicdo para sua configuragdo, ao contrrio da curatela de

enfermos e deficientes fisicos, prevista no art. 1.780 do CC.

A outra hipotese refere aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem
exprimir a sua vontade, que prescinde do discernimento para decretacdo da curatela,
pois o foco é o impedimento a manifestacdo da pessoa, por uma razdo duradoura.
Também esta hipdtese estd prevista no rol dos absolutamente incapazes (art. 3°, IlI,

CC), o que, ainda assim, ndo leva, automaticamente, a curatela absoluta. Além disso, 0s

212 BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil. op. cit. p. 194.

213 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Da tutela e da curatela”. In: Comentarios ao novo Cédigo Civil. vol. XX. Salvio
de Figueiredo Teixeira (org.). Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 457.

24 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade, curatela e autonomia privada: estudos no marco do Estado
Democrético de Direito. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito Privado). Faculdade Mineira de Direito — Pontificia
Universidade Catdlica. Belo Horizonte, 2007. p. 85.
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estados transitdrios, acertadamente, ndo acarretam a decretagdo judicial de

incapacidade.

Ademais, estardo sujeitos ao instituto os deficientes mentais, 0s ébrios habituais
e 0s viciados em toxicos, pessoas relativamente incapazes, previstas no art. 4°, 1l, CC,
de modo que, nesse caso, cabe ao juiz, por forga do art. 1.772, CC, averiguar, por meio
da atuacdo de um médico perito, em que incide a falta de discernimento, para que o

curador complete a vontade do curatelado, através da assisténcia.
Também esta hipotese de curatela é bastante delicada, vez que

A interdicdo, pela propria gravidade que encerra, sobretudo nos moldes em que é
tratada pelo ordenamento juridico brasileiro, pode ser medida excessiva na protegdo
aos ébrios habituais e viciados em toxicos, pelas razGes ja postas pelo eminente
jurista: precisar o limite a partir do qual o usuario de alcool ou toxico deve ser
considerado incapaz, uma vez que o0 vicio compromete seu discernimento, é tarefa
melindrosa. Qual é o horizonte que delimita que o uso dessas substancias ndo é mais
simplesmente ato de autonomia de um individuo plenamente consciente dos efeitos de
tal pratica? A partir de que momento o sujeito perde a consciéncia sobre seus atos?**®
Logo, mensurar juridicamente a ‘falta de lucidez’ que pode advir de vicios de
alcool e drogas é bastante dificil, mesmo porque esta pode ser temporéria e, mais grave,
desejada pelo agente, como um ato de autonomia. Por isso a imprescindibilidade da
prova pericial na determinag&o da incapacidade e da extenséo da curatela, ndo servindo

para tal propdsito, simplesmente, a audiéncia de impresséo pessoal.

No que se refere aos excepcionais sem completo desenvolvimento mental, por se
tratar de relativamente incapazes, conforme previsto no art. 4°, 111, CC, que, embora ndo
tenham o total desenvolvimento psiquico, muitas vezes conseguem relacionar-se e
concretizar atos da vida civil, de modo que, no processo de interdigdo, nesse caso, serd
necessario verificar as efetivas aptiddes da pessoa excepcional.

Mesmo porque “Pode-se tratar de curatela absoluta ou relativa, também cabendo

a0 juiz gradua-la consoante resultado da pericia médica”%*®

, tendo em vista que se deve
verificar, in concreto, o0 comprometimento da capacidade de querer e entender, para s6
entdo determinar a amplitude da curatela, mesmo ndo havendo esta hipotese entre o rol
dos absolutamente incapazes. Afinal, o exame do caso se torna mais importante do que
todas as categorias previstas de forma aprioristica para o regime das incapacidades, que
sdo insuficientes para toda a gama de possibilidades de abalo psiquico que podem

existir.

215 RODRIGUES, Renata de Lima. op. cit. p. 106.
218 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Da tutela e da curatela”. op. cit. p. 464.
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Em atencdo a funcdo destinada & curatela, a interdigdo deve voltar-se para a

promocéo e integracdo do incapacitado. Nesse sentido, vale conferir o julgado seguinte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERDICAO. DEFERIMENTO DO PEDIDO DE
CURATELA PROVISORIA REQUERIDA PELO AGRAVANTE.
INTERDITANDA PORTADORA DE SINDROME DE DOWN, NECESSITANDO
DO TRATAMENTO MEDICO E TERAPEUTICO, OFERECIDO PELO
EMPREGADOR DO AUTOR/AGRAVANTE. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA.- Atestado médico, entranhado aos autos a fl. 31, demonstrando
que a interditanda é portadora de Sindrome de Down, sendo certo que o relatorio
psicopedagdgico de fl 41 elucida a existéncia de progressos, constatados, inclusive, na
vida académica da mesma.- Prestigio do principio da dignidade da pessoa humana,
com a concessdo da curatela provisdria de Clarissa ao agravante, para que possa ele
desfrutar de todo o tratamento oferecido desde o deferimento da guarda da mesma em
favor de seu tio, quando a interditanda contava com cinco meses de idade.-
Interditanda, que ndo pode ser privada de tratamento médico e terapéutico,
imprescindivel nos progressos por ela apresentados, a fim de proporcionar sua
integracdo a sociedade, levando-se em conta o teor do disposto no artigo 1780 do
Cadigo Civil de 2002, que prevé que ao portador de deficiéncia fisica deve ser
nomeado curador, com fito de cuidar de seus interesses. PROVIMENTO DO
RECURSO?".

A manutencdo do prédigo — pessoa considerada gastador contumaz — como
sujeito passivo da curatela pode ser bastante criticada, seja pela aparente protecdo da
pessoa, voltada, na realidade, para o patrimonio; seja porque se pretenda, na verdade,
protecdo a familia do incapaz, para que esta ndo fique desprotegida financeiramente®®.
Tal hipotese deve receber analise casuistica, pois a curatela, nesse caso, pode ser usada
pela familia com mé&-fé, para proteger o patriménio adquirido pelo incapaz,
restringindo-o injustificadamente em sua autonomia privada e ndo no proprio interesse

do curatelado.

Demais disso, o prodigo poderia enquadrar-se em outra categoria mais genérica
de incapacidade, ndo sendo necesséario hipétese especifica para a prodigalidade.
Segundo o art. 1.782, a restricdo da capacidade do prodigo abrange apenas atos de
disposicdo patrimonial, e ndo de administracdo do proprio patriménio. Em regra, ao
prodigo serd possivel a prética de atos de administragdo, pois ndo envolvem o risco a
dissipacdo de seu proprio patrimonio, que pode importar em futura lesdo. Tendo em
vista que a prodigalidade ndo interfere para o exercicio de atos existenciais, o prodigo

mantém-se apto para decidir sobre eles autonomamente.

Cumpre destacar que a prodigalidade ndo é propriamente uma patologia apta a

comprometer o discernimento daquele considerado prodigo. Por isso, ndo se deve

27 TJRJ, @ CC, Agr. Inst. 0012817-48.2010.8.19.0000, Rel. Des. CARLOS SANTOS DE OLIVEIRA, J.
10.05.2010.

218 Sobre 0 tema, pede-se permissdo para a referéncia a ESTEVES, Rafael. “O prédigo e a autonomia privada:
aspectos da autonomia existencial na metodologia civil-constitucional”. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC,
v. 41, jan./mar. 2010, p. 85-115.
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confundir a prodigalidade com outros distdrbios psiquicos que, embora possam estar
relacionados as praticas perduléarias, serdo causa autdbnoma de interdicdo e de
estabelecimento de curatela. Dessa maneira, ndo se deve confundir psicopatologias
como a cibomania (jogo patoldgico), oniomania (transtorno mental do controle dos
impulsos, que, por vezes, apresenta sintomas genéricos do comportamento compulsivo
traduzido na necessidade de efetuar gastos imoderados em compras volumosas e
desnecessarias) ou dipsomania (compulsdo irresistivel ao consumo de alcool) com

prodigalidade.
No entanto, diversamente afirma Pontes de Miranda que

entre os prédigos estdo os oneomaniacos (impulso irresistivel a comprar objetos de
toda a espécie), os dipsdmanos (impulso a beber, uma vez que com isso dissipem o
que possuem), os depravados de qualquer espécie que dilapidam a fortuna ou o
patriménio em diversdes, mulheres, luxo, doacdes, empréstimos etc.219,

Néo foi deferido o mesmo tratamento do Codigo de 1916 no que se refere aos
legitimados a promoverem a interdigdo, assim como desapareceu a causa de cessacdo da
incapacidade na falta de coOnjuge, ascendente ou descendente. Dessa forma, duas
perguntas parecem necessarias: na auséncia dos parentes antes referidos no art. 460 do
antigo Cadigo perdurard a interdicdo? Além disso, ndo havendo conjuge, ascendente ou

descendente, podera o Ministério Pablico requerer a interdigao?

Se a causa que justifica a interdicdo por prodigalidade é a prote¢do do
patriménio familiar, na auséncia de eventuais herdeiros legitimos ou credores de
prestacdes alimentares decorrentes da relacdo familiar, ndo ha que se falar em
interdicdo, que seria flagrantemente desarrazoada. Por meio de uma interpretacéo
sistematica, no siléncio do Cddigo de 2002 acerca de legitimados especificos para
promover a interdicdo, os legitimados seriam aqueles constantes do rol apresentado no
art. 1.768. Embora o Ministério Publico esteja arrolado no referido artigo, ndo ha, de
mesma sorte, motivo adequado para a interdigdo por prodigalidade quando ndo houver
conjuge ou parentes que sejam potenciais herdeiros legitimos, ndo sendo, assim,
razoavel admitir que o Ministério Publico promova a interdicéo nesses casos, por falta

de justificativa que o legitime & atuacéo nesse caso especifico de interdicdo.

Seguindo a logica do Codigo de Processo Civil, que através do seu Unico artigo

sobre o prodigo (art. 1.185) determina que os mecanismos de interdicdo e curatela serdo

219 pONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte especial. Direito de familia: direito parental. Direito
protetivo, tomo 1X. 2% edicdo. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. P.289.
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a ele estendidos ‘no que for aplicavel’, chega-se & mesma conclusdo acerca da
ilegitimidade do Ministério Publico. O que se verifica, ante todo o exposto, é que o
tratamento legal dispensado ao instituto do prodigo esta longe de ser adequado
tecnicamente, refletindo um melhor tratamento dispensado pelo Codigo de 1916,

embora este também ndo fosse tdo hom assim.

Outros problemas ainda podem ser erigidos, como se se pode separar as
situacOes existenciais das situagfes patrimoniais que ndo sejam de administracdo do
patriménio para aferir a extensdo da curatela. Além disso, com a despatrimonializacéo
da familia, qual seria a funcdo desse instituto da prodigalidade, que reduz o status de
uma pessoa e que nasceu com o proposito de proteger o patriménio do pater familias,

que, na época, era considerado como uma copropriedade familiar?
Acertado o alerta de Clovis Bevilaqua, ao ponderar que

os alienados prodigos sejam interditos, porque sdo alienados; os prodigos de espirito
licido e razdo integra sejam respeitados na sua liberdade moral, pois, sob color de
proteger-lhes os bens, faz-se-lhes gravissima ofensa ao direito de propriedade e a
dignidade humana®®,

Nessa linha, interessantes apontamentos foram feitos pelo Tribunal fluminense:

[...JO instituto da curatela é norteado pelo paradigma civil-constitucional em que o
valor maior ¢ a dignidade da pessoa humana, devendo ser concedida aquele que tenha
condi¢des de garantir o melhor interesse do interditando, promovendo a realizacéo
plena de sua pessoa no plano pessoal e social, respeitadas as limitagdes acarretadas
pela incapacidade. A interdicdo é medida extrema, pelo que sO esti ela autorizada
legalmente quando existentes provas suficientes a demonstrarem que o interditando
esta privado de seu pleno discernimento e entendimento, com o comprometimento de
sua vontade. Fulcrada a pretensdo a interdi¢do na prodigalidade do requerido, faz-se
essencial a existéncia de elementos probatérios de vulto a indicar, com quase certeza,
estar aquele que se pretende interditar dilapidando, de forma irresponsavel e
desmedida, o seu patriménio. Ausente essas provas, saliente-se que, ainda que tenha
havido m& administracdo do patriménio do requerido, tal conduta ndo se pode
confundir com prodigalidade. No direito patrio vige o principio do livre
convencimento motivado, ndo estando o magistrado adstrito a laudo pericial, desde
que fundamente sua decisdo. Tendo entendido o juiz sentenciante que o recorrido ndo
poderia ser enquadrado no conceito de prodigalidade e sendo razoaveis e convincentes
suas razoes, apesar da conclusdo do laudo pericial, a decisdo deve ser mantida.Nega-
se seguimento ao recurso, nos termos do artigo 557, do CPC, por ser este

manifestamente improcedente®?.,

Em bom tempo foi promovida a retirada dos surdos-mudos do rol dos incapazes
sujeitos a curatela. Acertadamente, a surdo-mudez foi retirada da lista de presumidas

situacOes de incapacidade. Logo, para que uma pessoa que sofra de tal doenga seja

220 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil, 4. ed., Ministério da Justica, Servico de Documentag&o,
1972. P. 94.
221 TJRJ, 12 CC, Ap. civ. 0101771-09.2006.8.19.0001 (2009.001.46300), Rel. Des. MARIA AUGUSTA VAZ, J.
18.03.2010.
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declarada incapaz, a incapacidade deve ser demonstrada, pois, “se dotado de
discernimento, seria capaz”???. Ademais, na contemporaneidade, até mesmo a definigdo
da surdez como doenca estd em xeque, pois se trata, na concepgdo de uma parcela

razoavel de pessoas surdas, de uma verdadeira cultura®®.

No que se refere ao recolhimento e a internacdo compulséria do incapaz, a
interpretacdo tradicionalmente empreendida seguia a afirmar que quando o interdito,
notadamente o deficiente mental sem discernimento, os ébrios, os toxicbmano, e 0s
excepcionais sem completo desenvolvimento mental representarem perigo para 0S
familiares, devem ser internados em estabelecimentos manicomiais??*. Esta é medida

que tutela prioritariamente a familia.

Contudo, além deste fundamento, entendemos que o afastamento do interditando
do convivio familiar se faz necessario porque, hd casos, que o internamento em
estabelecimento especializado condiz com o melhor interesse do interditando. A Lei n°
10.216/01, dispGe sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais e redireciona o modelo assistencial em salde mental, com vistas a atribuir
maior eficacia e protecéo a tais pessoas, evitando abusos. O pardgrafo Unico do art. 2°
da referida lei prevé que o paciente tem direito ao acesso ao melhor tratamento do
sistema de salde, de acordo com as suas necessidades, ser tratado com humanidade e
respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua salde, para que sua recuperagao seja
alcancada. Assim, podem existir situacbes que este é o melhor tratamento para o
interditando, pois os cuidados no seio da familia podem ser insuficientes para a ampla

recuperagdo do incapaz.

Registre-se, por oportuno, que a moderna psiquiatria vem entendendo que a
melhor alternativa para o interdito ndo é se recuperar em estabelecimentos, pois, muitas
vezes, eles podem potencializar a doenga do incapaz, dado o tratamento e isolamento.
Contudo, deve-se analisar a situacdo do enfermo, para verificar qual a melhor forma de
recuperé-lo, qual o tratamento que pode ter melhores e maiores resultados em sua salde.
O importante € que seja cumprido o que determina 0 § 2° do art. 4° da Lei n°
10.216/2001: “o tratamento em regime de internacdo serd estruturado de forma a

oferecer assisténcia integral & pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo

222 ABREU, Célia Barbosa. Curatela e interdico civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 117.

228 Cf. DINIZ, Déhora. Autonomia reprodutiva: um estudo de caso sobre a surdez. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csp/v19n1/14917.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2009.

224 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Da tutela e da curatela”. op. cit. p. 496.
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servicos médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer e outros”,

de modo a recuperar o interdito e proporcionar-lhe reinsercéo social.

A abertura do conceito de curatela e seu enfoque existencial ganham relevo, pois
as situagBes juridicas de cunho existencial sdo diretamente expressdes da personalidade
do sujeito de modo que, mais uma vez, € necessario reforgar a dificuldade de se separar
a titularidade do exercicio, a potencialidade da concreta realizacdo do interesse, se

existem condigdes para um ato de vontade consciente?”.

E assim que o Direito viabilizara formas de expansio da personalidade do
sujeito. Em situagdes como esta, € de suma relevancia apurar-se a existéncia de
discernimento, que é individual — diferentemente da capacidade, que é geral. Se existe
discernimento, ele deve ser valorizado e relevado em situagdes desta natureza, para que
sua vontade tenha eficicia, forma de tutelar a personalidade e concretizar a dignidade

humana.

Permitir que o interdito possa decidir questdes afetas a vida, ao tratamento, é um
modo efetivo de tutela da pessoa humana, caso tenha condicdes de efetuar tal deciséo de
maneira responsdvel. Assim, se existirem concretas, possiveis e efetivas — mesmo se
residuais — faculdades intelectivas, estas podem e devem ser realizadas para contribuir
para o desenvolvimento da personalidade da pessoa, sendo-lhe garantidos a titularidade
e 0 exercicio de todas as formas de expressdes de vida que encontram fundamento no
status personae ou no status civitatis e sejam compativeis com a real situacdo

psicofisica do sujeito®®.

Nesse particular, ao se conceber o problema da vida para além da razdo, Ronald
Dworkin defende a liberdade daquele que padece de enfermidade mental a partir da

autonomia precedente, pois

o direito de uma pessoa competente a autonomia exige que suas decisdes passadas
sobre como devem trata-la em caso de deméncia sejam respeitadas mesmo quando
contrariem os desejos que venha a manifestar em uma fase posterior da vida. Se nos
recusarmos a respeitar a autonomia precedente [...] estaremos violando sua autonomia
nos termos da concep¢éo centrada na integridade [...] As pessoas competentes que se
preocupam com o fim de suas vidas das diferentes maneiras que assinalamos no
capitulo 7, irdo naturalmente preocupar-se com o0 modo como poderiam ser tratados se
se tornassem demenciadas. Se eu decidir, quando ainda sou competente, que o melhor
pra mim seria ndo continuar vivo se me encontrasse em estado de deméncia grave e

225 STANZIONE, Pasquale. Capacita e minore eta nella problematica della persona umana. Camerino-Napoli, 1975.

. 248.
5326 PERLINGIERI, Pietro. “Gli istituti di protezione e di promozione dell ‘infermo di mente’. A proposito
dell’andicappato psichico permanente”. In: La persona e suoi diritti. Pietro Perlingieri. Napoli: ESI, 2005. p. 334-
335.
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permanente, um fiduciario s6 poderia contradizer-me ao exercer uma forma

inaceitavel de paternalismo moral®’.
Finalmente, merece destaque a questdo da curatela sem interdi¢éo, prevista no
art.1.780 do CC?%. Trata-se de substancial inovacao do atual Codigo, pois o dispositivo
contempla uma espécie de curatela que independe do processo de interdi¢do, uma vez

que o enfermo mental pode ter discernimento.

Aqui, a curatela tem a funcdo eminentemente patrimonial, para “cuidar de todos
ou alguns de seus negdcios ou bens”. Alternativamente, o que sempre foi mais comum
em casos como este, pode ocorrer a nomeagao de procurador, tendo em vista a natureza
patrimonial dos atos de administracdo do curador/procurador. Caso ndo possa requeré-lo
pessoalmente, tém legitimidade para ajuizar a agdo, também, as pessoas nomeadas pelo

art. 1.768 (pais ou tutores, conjuge, parente ou MP).

Tendo em vista a integridade do discernimento, como um ato de autonomia,
deve ser o prdprio enfermo a escolher o seu curador. Caso ndo o faca, este devera seguir
a ordem de prelacdo do art. 1.775 do CC, ndo obstante a prioridade deve ser dada a
escolha do préprio curatelado, vez que ninguém melhor do que ele para saber a pessoa

mais apta para cuidar de seus bens.

Né&o havera, também aqui, espaco para a verificacdo de uma titularidade, sequer
organica, em razdo mesmo a unidade da pessoa e da protecéo juridica de seus atributos.
Né&o se verifica, por isso, a fragmentacdo entre sujeito e objeto o que, de per se, ndo

parece suficiente como causa de negacéo da existéncia do direito subjetivo existencial.

Sob a perspectiva metodoldgica, permitir que o direito subjetivo seja erradicado
das categorias subjetivas existenciais para ndo gerar confuséo entre sujeito e objeto seria
privilegiar a concepgéo estruturalista em face da funcional. Assim como a fungdo dos
direitos subjetivos reais e direitos subjetivos de crédito determinam estruturas diversas a
cada um, poderia um direito subjetivo existencial apresentar-se como categoria

subjetiva autdnoma.

Se assim se entender, o direito subjetivo existencial seria a situacdo juridica

subjetiva que apresentaria como sintese de seus efeitos principais a protecdo de

227 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Rev. Ampl. Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 325, 331.

228 «art 1.780. A requerimento do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, ou, na impossibilidade de fazé-lo, de
qualquer das pessoas a que se refere o art. 1.768, dar-se-lhe-a curador para cuidar de todos ou alguns de seus negocios
ou bens”.
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interesses existenciais individuais na perspectiva solidaristica. Estruturalmente, o direito
subjetivo existencial apresentar-se-ia como um atributo da personalidade oposto a um

dever juridico.

3.3 O status como medida de identidade pessoal

3.3.1 A configuracdo juridica do status pessoal

Diante da versatilidade da pessoa em se constituir enquanto tal, sua
representacdo juridica e os mecanismos do Direito para protecdo de sua polivalente
personalidade séo diversos. Raz&o por que, como assentado anteriormente, a técnica de
tutela da pessoa humana ndo pode se exaurir na sistemtica dos direitos da
personalidade estritamente, mas encontrar, a partir do processo hermenéutico, uma

tutela integrada e plena apta a promover as potencialidades existenciais da pessoa.

Diante desse esforgo interpretativo e da primazia das situagdes existenciais como
referencial, os institutos classicos do direito destinados a qualificar o ‘sujeito de direito’,
ganham nova funcéo e f6lego renovado no plano juridico contemporaneo. Este é o caso
do status personae, que, desprovido de qualquer aspecto patrimonial, revela-se como

mais um instrumento juridico a servico da protecdo da pessoa.

Embora se refira a “direito de estado’ e ndo a uma situagéo subjetiva autbnoma, a
licdo de Bartolomeo Dusi sobre o tema parece ainda conveniente, sobretudo quanto a

distincdo dessa situacdo em relacdo as demais situagdes patrimoniais:

[..] | diritti di stato cosi considerati si distinguono essenzialmente dai diritti
patrimoniali. Consistendo lo stato, non in un potere sui beni esterni, sibbene in una
condizione inerente alla persona, ne vengono due corollari: anzitutto (distinto
esattamente il contenuto dall’oggetto del diritto [...]) i diritti di stato non hanno un
vero e proprio oggetto all’infuori della persona stessa, onde non inelegantemente
furon detti diritti intransitivi; e in secondo luogo essi sono sempre inalienabili,
intrasmissibili, imprescrittibili??°.

229 pyUSI, Bartolomeo. Istituzioni di diritto civile. vol. I, 22 ed. rev. atual. M. Sarfatti. Torino: Libreria Scientifica
Giappichelli, 1930. p. 75. Em tradugdo livre: “Os direitos de estado assim considerados, distinguem-se
essencialmente dos direitos patrimoniais. Considerando o estado ndo um poder sobre bens externos, mas uma
condic@o inerente & pessoa, dele decorrem dois corolérios: primeiro (distinto exatamente no contetido do objeto do
direito) os direitos de estado ndo tém um verdadeiro e proprio objeto externos a propria pessoa, onde foram
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Pode-se considerar que “estado das pessoas é o seu modo particular de existir. E

uma situacéo juridica resultante de certas qualidades inerentes a pessoa”**

, OU Seja, a
representacdo juridica da propria identidade pessoal. Por isso, 0 estado ndo se exaure na
estrutura subjetiva dos direitos subjetivos e constitui, em razdo de sua peculiaridade,
situacdo juridica subjetiva propria. Assim parece entender Pietro Perlingieri ao pontuar
que “o status personae constitui uma situacdo permanente de base, originariamente
adquirida, que resume, como situacdo juridica unitiria e complexa, os direitos
‘inviolaveis’ e os deveres ‘inderrogaveis’, tipicos e atipicos, conexos, segundo o

ordenamento, a vida do homem na comunidade®*”,

Contudo, em razdo da pluralidade de caracteres que compdem essa situagéo
juridica subjetiva, precisar sua natureza juridica é trabalho homérico, e por vezes
tendente & impropriedade, pois uma classificacdo estratificada do status ndo atenderia
sua vocagdo natural a diversidade, ora revelando elementos sociais, ora elementos da
prépria subjetividade humana®*2. De outro lado, uma conceituacdo demasiado ampla
careceria de aplicabilidade pratica. Ha, assim, que se considerar que o estado “constitui

uma realidade objetiva, de que cada um é titular, e que usufrui com exclusividade?* e

“exprime a posicao juridica unitaria do homem na comunidade™®**,

Sobre o tratamento do status na experiéncia italiana, Pietro Perlingieri alerta
para 0 perigo da busca de conceitos amplos e fixos e informa sobre trés correntes
tedricas que merecem destaque naquele ordenamento por revelarem as consequéncias

dessa abstracéo do pressuposto fatico.

A primeira, nega a autonomia do status como situacéo juridica subjetiva para
considera-la apenas a soma das normas e feitos decorrentes de uma condicdo pessoal.
Assim, por exemplo, o estado de cidaddo nada mais seria que a decorréncia das normas

e feitos ligados & nacionalidade. Para uma segunda linha de pensamento, o status seria a

chamados, de forma imprecisa, direitos intransitivos; e em segundo lugar, serdo sempre inalienaveis, intransmissiveis,
imprescritiveis”.

20 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 42 ed. Ministério da Justica, 1972. p. 76.

231 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. op. cit. p. 706-707. O autor observa ainda que
se trata “de um interesse ou valor juridicamente relevante, de contedo préprio, ndo de um mero recipiente de
previsdes normativas”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis. op. cit. p. 132.

232 Na busca de sua natureza juridica, atento a essa complexidade, Francisco Amaral afirmou-se que “o estado é,
assim, uma situacdo juridica subjetiva absoluta (valida erga omnes), representativa da posicéo do individuo em uma
comunidade organizada e fundada em uma comunhdo de vida. [...] O estado individual é atributo da personalidade,
como a capacidade, o0 nome, o domicilio. Mas é também objeto de um direito subjetivo, o direito ao estado, que
protege o interesse da pessoa no reconhecimento e no gozo desse estado. Configura-se até, para alguns, como
verdadeiro direito da personalidade”. AMARAL, Francisco. Direito civil. op. cit. p. 225-226.

233 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
p.157.

23 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. p. 706.
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ligacdo do individuo com a sociedade ou a familia, exprimindo a posicdo de
subordinacdo da pessoa nesses nicleos coletivos®. A terceira corrente amplia
sobremaneira o conceito de estado para nele abarcar toda sorte de posicGes juridicas

assumidas pelo individuo (credor, devedor, proprietério etc.), esvaziando de utilidade

pratica a formulago conceitual®®.

Desde o Direito Romano se fala em ‘estado civil’, entretanto, conforme ja se
assentou, o direito, como fato humano, é historico e, por isso, seus institutos sdo
redesenhados na medida em que as contingéncias humanas do recorte espago-temporal
0 demandem. Dessa forma, embora ainda se fale em “estado civil’ seu significado difere
plenamente daquele romano, onde figurava como um requisito para a aquisicdo de

personalidade juridica. Nesse ponto Francesco Ferrara destaca:

Lo stato, quindi, era un presupposto per conseguire la personalita giuridica. Ma oggi
che la personalita & riconosciuta indistintamente a tutti gli uomini, che non ci sono piu
schiavi, che gli stranieri godono dei diritti civili, che la posizione nella famiglia non
altera la capacita de diritto, lo status non €& piu una condizione per acquistare la
capacita, ma un modo d’essere, una qualificazione della persona, e percid non
differisce da ogni altra qualita giuridica che puo caratterizzare il soggetto, come la
condizione de minore, d’interdetto, di condannato, di fallito e simili. Qualche scrittore
difende tuttavia per diritto moderno il concetto tecnico di stato osservando che a
differenza delle altre qualita giuridiche, che sono accidentali e transitorie, lo stato ha i
caratteri di necessita e permanenza: il che, se fosse vero, non sarebbe del resto
sufficiente per farne una classe a parte. Ma non € vero, perché la cittadinanza puo
mutarsi [...J*

A questdo abordada ao final da citagdo supra revela um conflito recorrente nessa

seara. A doutrina nacional, quando se refere ao estado civil, faz também referéncia a

2% gSobre esses aspectos, por exemplo, ja se afirmou que: “o estado é uma fonte de qualidades juridicas e de
atribuic@es; e, como tal, ndo é o fundamento, mas sim o complemento da personalidade, o sinal distintivo do homem,
que, por efeito dele, ndo se reputa isolado, mas considera-se como ligado a uma certa comunidade. Sendo assim, o
estado tem certo carater de necessidade e permanéncia. O estado ndo é, porém, direito, mas sim relacéo juridica,
fonte de direitos e obrigagdes”. CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. I, t. I. 2% ed. Rev.
Atual. S8o Paulo: Max Limonad, 1955. p. 238; ainda, no Brasil, merece destaque a afirmagéo de Eduardo Espinola,
que aponta o estado como “a medida da personalidade e de sua virtude operativa deduzida do concurso dos elementos
que o direito objetivo exige para que a pessoa se encontre na plenitude da atividade juridica”. Sistema do direito civil
brasileiro. Vol. Il. 4% ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1961. p. 60.

2% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Op.cit. p. 703-705.

28" FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Vol. I. Roma: Athenaeum, 1921. p. 337-338. Em
traducdo livre: “O estado era, portanto, um pressuposto para a aquisicdo da personalidade juridica. Mas hoje que a
personalidade é reconhecida indistintamente a todos os homens, que ndo se tem mais escravos, que 0s estrangeiros
gozam de direitos civis, que a posi¢cdo familiar ndo altera a capacidade de direito, o status ndo é mais uma condi¢do
para a aquisicdo da capacidade, mas um modo de ser, uma qualificacdo da pessoa, e, portanto, ndo se difere de
qualquer outra qualidade juridica que pode caracterizar o sujeito, como a condi¢do do menor, do interdito, do
condenado, do falido e semelhantes. Alguns escritores defendem no direito moderno uma diferenca técnica entre
estado e qualidades juridicas, que [as qualidades juridicas] sdo acidentais e transitdrias, ao passo que o estado tem os
caracteres de necessidade e permanéncia: o que, se fosse verdade, ndo seria de resto suficiente para oferecer-nos uma
classe a parte. Mas ndo é verdade, porque a cidadania pode alterar-se [...]".
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qualidade juridica, seja para distinguir um e outro em alguma medida®”, seja para

inserir no conceito de status o termo ‘qualidade juridica’?®.

Importante notar, assim, que o estudo do status pode gerar varias confusdes,
pois, embora proximo no conteudo, difere funcionalmente de outros institutos
relacionados as situagBes existenciais, o que ocorre, quer pela complexidade dessas
situacOes, quer pela falta de desenvolvimento de uma metodologia diferenciada para
esse perfil de relacBes juridicas. Nesse contexto, o estado pessoal “relaciona-se com a
personalidade, porque é uma forma de sua integragdo, e articula-se com a capacidade

porque influi sobre ela™*.

O status, na perspectiva de instrumento juridico, requer como antecedente 16gico
a personalidade, pois s6 se cogita da qualidade juridica da pessoa humana ap6s o
nascimento com vida e, portanto, apds a aquisicdo da personalidade, conforme enuncia
o Art. 2° do Cédigo Civil**'. Ao tracar as diferencas entre um e outro instrumento

juridico, Pietro Perlingieri observa:

A personalidade é valor, o status personae € a situacdo subjetiva unitéria; a
personalidade é um valor a ser individuado em uma série potencialmente infinita de

situagBes subjetivas, enquanto o status personae representa a situacdo subjetiva da

pessoa em um determinado momento do seu devir?*?,

Ademais, ndo se confundem, ainda, as ideias de capacidade e status. Com efeito,
porque ligados a pessoa, o estado pessoal parece fornecer os contornos para afericéo da
extensdo da capacidade juridica — de agir sobretudo. “Todo homem é, como tal, titular

de situagOes existenciais representadas no status personae, das quais algumas

238 “De ym modo geral o status é uma qualidade juridica e fazem parte das qualidades juridicas até mesmo certas
posicOes mais transitorias que, para diferenciar-se das posi¢des permanentes, se fazem parte das qualidades; chamam-
se mera condicéo juridical...] € uma qualidade juridica, isto € uma posi¢do permanente, em que 0 homem se encontra
no seio da ordem juridica e que o torna capaz de certos direitos, capaz de certas obrigacfes e continuamente
vinculado a algumas delas, que séo atributos do seu status”. SAN TIAGO DANTAS. Programa de direito civil. op
.Cit. p.153; 181.

2% para Francisco Amaral: “Estado civil é a qualificagdo juridica da pessoa resultante da sua posic4o na sociedade”.
AMARAL, Francisco. Op. cit. p. 225. “O estado civil é a qualidade juridica da pessoa, por sua especial situacéo
(consequente condigdo de membro) na organizagdo juridica, e que como tal caracteriza sua capacidade de agir e o
ambito proprio de seu poder de responsabilidade. Qualidade da pessoa, visto que o estado civil se refere as condi¢des
intrinsecas da pessoa, pois o estado civil estd unido a pessoa”. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito
civil: introducéo, parte geral e teoria geral dos negdcios juridicos. Vol. I. 6* Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa Maria.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 297.

240 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig8es de direito civil. op. cit. p. 227.

21 «A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgéo, os
direitos do nascituro”

222 pERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. p. 708. Deve-se verificar que, embora o autor
afirme se tratar de uma situagdo subjetiva unitéria, entende-se que o estado pessoal é composto por uma série de
elementos que constituem a prdpria pessoa (como o nome, a condicdo mental, os dados genéticos etc.) e, por isso, a
unidade possivel a ser enxergada seria valorativa, ou seja, é o valor da dignidade humana que informa todos esses
componentes — incontaveis — do estado pessoal. Parece, ao contrario, que é a fragmentariedade estrutural da situacéo
subjetiva que garante ao status efetividade no desempenho de sua funcéo.
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prescindem das capacidades intelectivas ou pelo menos de algumas formas de
inteligéncia comumente entendida™®*®. Para esclarecer as diferencas aqui presentes,

Serpa Lopes hauriu nas licdes de Josserand as seguintes constatagdes:

Inadmissivel se nos afigura essa absor¢do da nogéo de estado civil pela de capacidade.
Efetivamente, entre nocéo de estado civil e a capacidade h4 estreita conexdo, mas dai
ndo se segue que ambas se possam confundir, para inutilizar completamente a
primeira. Razoavelmente Josserand estabeleceu as seguintes diferengas. a) o estado
civil domina a capacidade, ndo sendo de se admitir a reciproca; b) toda pessoa é
portadora de um estado, enquanto existem individuos absolutamente incapazes, no
sentido de se encontrarem privados do exercicio dos seus direitos; c) enquanto
determinados acontecimentos influem na capacidade, sem afetarem o estado civil,
como a loucura, o estado civil mantém-se inalterado, sejam quais forem as condicdes
psiquicas do individuo®**.

Além da personalidade e da capacidade, ndo devem ser confundidas com o
status as posic¢des juridicas, sejam elas exercidas pessoalmente e referentes a esfera
juridica da pessoa — como, por exemplo, 0 ‘estado’ de empresario, ou funcionario
publico, universitario, aposentado etc. —, sejam exercidas em razdo de uma relacéo
juridica previamente constituida em que a atuagdo ocorra na esfera juridica alheia —
como ocorre na representacdo, seja ela legal (tutela, curatela, poder familiar), seja

245

convencional (mandato)~" — pois diferentemente do estado, que por vocagéo tende a ser

estavel e permanente, elas s&o acidentais, exteriores e temporérias®*®.

A partir entdo de uma perspectiva que privilegie a igualdade substancial, “do
status como categoria abstrata e neutra chega-se a uma nogéo instrumental de status,
como técnica idénea para criar ou dar tratamentos desiguais, estatutos singulares™*’.
Assim, com o proposito de tutelar juridicamente as expressdes da identidade humana o
estado pessoal, na dinamica contemporanea do Direito Civil assume,
fundamentalmente, trés perfis funcionais: como identidade biol6gica (ou status
bioldgico), refletindo neste aspecto a tutela dos dados genéticos e de toda sorte de dado

bioldgico apto a identificar a pessoa; como identidade psicolégica (ou status

23 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. op. cit. p. 135. O autor segue na distingdo: “O status personae
exprime um ser: ele representa a pessoa. Como situagdo, exprime a condi¢do global da pessoa configurada em um
momento histérico do seu desenvolvimento e, & diferenca da capacidade — aptiddo a titularidade e, portanto, forma
neutra da subjetividade — representa a configuracdo subjetiva de um valor, 0s seus necessarios e ndo apenas
gotenciais contetidos essenciais”. Ibid.

44 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. p. 296.

5 “[nosigdo juridica] indica la situaziione di un soggetto, in un rapporto, nel quale egli & chiamato a operare in una
sfera giuridica altrui. Cosi, si dice che ha, non un diritto soggettivo, ma una posizione giuridica, il tutore, il curatore,
I’amministratore (con essa puo coincidere, per qualche aspetto, il concetto di potere)”. Em traducdo livre: “posi¢do
juridica indica a situacdo de um sujeito, e uma relacdo, na qual ele é chamado a operar em uma esfera juridica alheia.
Assim, diz-se ter, ndo um direito subjetivo, mas uma posicéo juridica, o tutor, o curador, o administrador (podendo
com ele coincidir, em algum aspecto, o conceito de poder)”. FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano.
p. 137.

246 FERRARA, Francesco. op. cit. p. 340.

247 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. op. cit. p. 134.
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psicoldgico), relacionado a protecdo da privacidade como elemento da subjetividade e
instrumento de controle sobre os dados pessoais e como fundamento de mecanismos
diferenciados de tutela em relacdo aos estados patolégicos e de ‘imaturidade
intelectiva’; e como identidade social (ou status social), destinado a cuidar das questdes

relacionadas ao nome, aos vinculos de familia®®.

Contudo, o Direito Civil brasileiro ndo distingue, neste tema, a (in)capacidade
nas relacBes patrimoniais e nas existenciais, admitindo a incapacidade através de rol
taxativo de possibilidades de restricdo elencado nos artigos iniciais do Cédigo Civil®*°.
Nele, & medida que a causa da incapacidade repercute mais profundamente na
manifestacdo da vontade, maior serd a restricéo, falando-se em incapacidade absoluta ou
relativa e, consequentemente, na constituicdo de um representante ou assistente. Os atos
praticados pelo incapaz sem a devida representacdo serdo reputados nulos®°, ao passo
que os praticados pelo relativamente incapaz sem a assisténcia, reputar-se-ao

251

anulaveis™". Além disso, dependendo da causa de capitis deminutio, serd nomeado um

tutor ou curador.

3.3.2 Perfil do status como identidade biol6gica: dados genéticos e dados

“O homem, como ser histérico, torna obviamente histdricas todas as suas obras

[..]"%°%, e a histdria primeira que sobre ele se conta é aquela encontrada em seu genoma:

28 A questfio quanto ao exercicio da cidadania também se insere neste espago, entretanto, néo obstante a sustentada
erosdo das barreiras de divisdo entre os ‘mundos’ do Direito Publico e do Direito Privado a partir da
constitucionalizagdo do direito, optou-se por discutir apenas esse dois aspecto sociais enunciados acima.

289 «Art, 3° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis
anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos; Il - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Art. 4° S3o incapazes,
relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os
ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 1V - os prodigos. Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios
sera regulada por legislagdo especial”.

20 «Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;”

21 «Art, 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | - por incapacidade
relativa do agente;”

252 SALDANHA, Nelson. Historicismo. In: Dicionario de filosofia do direito. Vicente de Paulo Barretto (coord.). Rio
de Janeiro — Sao Leopoldo: Renovar — UNISINOS, 2006. p. 435.
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a historia de sua constituicdo primaria **°. Destarte, a busca pela ascendéncia genética

pode ser considerada como a procura da pessoa por sua propria identidade bioldgica.

Assim, os dados genéticos devem ser alvo de uma protecdo juridica que
permita, em carater universal, o acesso da pessoa ao seu status genético. Com tal
assertiva pretende-se ver assegurado, a toda pessoa humana, a aptiddo para aceder a
essas informagdes. N&o se pretende com isso, no entanto, que 0 acesso seja pleno, nem
que a legitimidade seja inquestionada. A autonomia existencial, conforme ja foi

observado, nao é ilimitada, e, consequentemente, havera limites, também, para o

exercicio dessa autodeterminagdo informativa.

Embora merega ser destacado o carater essencialmente existencial dos dados
genéticos da pessoa humana, a terminologia utilizada na Declaracdo de 1997,
‘patriménio da humanidade’, remete a discussdo acerca da titularidade dos dados
genéticos. Esclarecer essa questdo torna-se passo fundamental para que, em seguida,
possa ser desvendando o caminho adequado de ponderagdo quando se trate de acesso

aos dados primérios.

As atribuices cometidas ao Conselho Nacional de Biossegurancga restringem-se,
basicamente, a “fixar principios e diretrizes” para a politica de biosseguranga interna,
“[analisar] aspectos da conveniéncia e oportunidade socioecondémicas e do interesse
nacional, os pedidos de liberagdo para uso comercial de OGM** e seus derivados” ou
“avocar e decidir [...] sobre os processos relativos a atividades que envolvam o uso

comercial de OGM e seus derivados” 2*°,

Quanto ao Sistema de InformacgOes em Biosseguranga, fica-lhe reservado a
competéncia para a “gestdo das informagdes decorrentes das atividades de andlise,
autorizacdo, registro, monitoramento e acompanhamento das atividades que envolvam
OGM e seus derivados™®. N&o ha, no texto da lei, qualquer referéncia sobre o regime
juridico que faca respeito ao acesso, coleta e formacdo de bancos de dados genéticos

humanos.

28«0 conceito béasico da genética mendeliana é que os fendmenos de hereditariedade dependem de uma unidade que
conserva a propria identidade e os caracteres proprios. A identidade biolégica e os caracteres especificos sdo
herdados independentemente um do outro, podendo estes recombinar-se livre e casualmente de diferentes maneiras”.
JUNGES, José Roque. Genoma Humano. In: Dicionario de filosofia do direito. Vicente de Paulo Barretto (coord.).
Rio de Janeiro — Séo Leopoldo: Renovar — UNISINOS, 2006. p. 374.

2% Organismos geneticamente modificados.

25 Art. 8°, 810, 1, 11, 111 da Lei de Biosseguranga.

258 Art. 19 da Lei 11.105/2005.
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Sobre esse tema, 0 exemplo da Autoridade Garante italiana é inspirador, pois
diversas sdo as decisOes relacionadas a criagdo de diretivas de controle, garantia e

restricdo de acesso aos dados genéticos e sanitarios da pessoa®’.

No que se refere a protecdo ao acesso como medida de tutela da identidade, por
fim, cumpre analisar a disposi¢éo do art. 3° da Declaracdo Internacional de 2004 da
UNESCO, afirma que:

Cada individuo tem uma constituicdo genética caracteristica. No entanto, ndo se pode
reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas genéticas, uma vez que ela é
constituida pela intervencdo de complexos fatores educativos, ambientais e pessoais,
bem como de relagOes afetivas, sociais, espirituais e culturais com outros individuos, e
implica um elemento de liberdade.

Tal assertiva reconhece que os dados genéticos sdo um componente da
identidade humana, mas eles ndo se resumem a Unica caracteristica que individua e
define cada pessoa. A composicdo da identidade passa, pelo menos, por trés vetores

determinantes: o biolégico, o psicolégico e o social®®.

Ademais, é preciso destacar que em uma realidade de conceitos ‘liquidos’, a
identidade ndo sera um dado, algo prét-a-porter, mas o(s) resultado(s) de um constante
processo de construcéo da subjetividade®®. Nessa complexidade, os dados genéticos da
pessoa humana parecem ser a constante, o oriente, um ponto seguro para a partida na
formacéo da individualidade. Ante essa constatagdo, maior ainda se torna a necessidade

de tutela dessas informagdes a partir desta dimens&o.

27 A Autoridade Garante per la Protezione dei Dati Personali desempenha, na Itélia, j& hé praticamente duas décadas,
um papel significativo na fiscalizagdo e controle dos atos dos poderes publicos e da iniciativa privada que
repercutam, em alguma medida, em temas como dados genéticos, trdfego de informagBes, constituicdo e
administracdo de bancos de dados que contenham ‘dados sensiveis’, privacidade etc.

28 A partir da ideia de pessoas como seres biopsicossociais, Flavio Gikovate empreende um estudo acerca das
reciprocas influéncias entre alma — consciéncia —, corpo e sociedade. Assim, embora observe a influéncia da
formacdo bioldgica na constituicdo da identidade, destaca que “o resgate da alma [mente ou consciéncia] passa pelo
exercicio sadio da individualidade. Estou chamando de ‘sadio’ o trabalho intelectual que leva em conta a honestidade
e a reflexdo moral na direcéo da justica [...]. Somos bastante parecidos como seres bioldgicos, embora, mesmo nesse
aspecto, tenhamos nossas peculiaridades. Tendemos a ficar muito parecidos uns com os outros em fun¢do de
resistirmos muito mal ao poderoso massacre social homogeneizador de nossos pensamentos, gostos, ideais e sonhos.
Temos de trabalhar com determinacdo na diregdo de nossa identidade para sermos capazes de nos livrar do que temos
sido: apenas seres biossociais”. GIKOVATE, Flavio. Op.cit. p. 26-27.

289 «1 ] a descoberta que a identidade é um monte de problemas, e ndo uma campanha de tema Gnico, é um aspecto
que compartilho com um ndmero muito maior de pessoas, praticamente com todos os homens e mulheres da nossa
era ‘liquido-moderna’ [...]. ‘ldentidade’ s6 nos é revelada como algo a ser inventado, e ndo descoberto; como alvo de
um esforco, ‘um objetivo’; como uma coisa que precisa construir a partir do zero ou escolher entre alternativas e
entdo lutar por elas e protegé-las lutando ainda mais [...] A fragilidade e a condi¢do eternamente proviséria da
identidade ndo podem mais ser ocultadas. O segredo foi revelado”. BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Entrevista a
Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 18-22.
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No que se refere a protecdo ao acesso como medida de tutela da identidade, por
fim, cumpre analisar a disposi¢éo do art. 3° da Declaracdo Internacional de 2004 da
UNESCO, afirma que:

Cada individuo tem uma constituicdo genética caracteristica. No entanto, ndo se pode
reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas genéticas, uma vez que ela é
constituida pela intervencdo de complexos fatores educativos, ambientais e pessoais,
bem como de relagOes afetivas, sociais, espirituais e culturais com outros individuos, e
implica um elemento de liberdade.

Tal assertiva reconhece que os dados genéticos sdo um componente da
identidade humana, mas eles ndo se resumem a Unica caracteristica que individua e
define cada pessoa. A composicdo da identidade passa, pelo menos, por trés vetores

determinantes: o biolégico, o psicolégico e o social*®.

Ademais, é preciso destacar que em uma realidade de conceitos ‘liquidos’, a
identidade ndo sera um dado, algo prét-a-porter, mas o(s) resultado(s) de um constante
processo de construcéo da subjetividade®®'. Nessa complexidade, os dados genéticos da
pessoa humana parecem ser a constante, o oriente, um ponto seguro para a partida na
formac&o da individualidade. Ante essa constatagdo, maior ainda se torna a necessidade

de tutela dessas informagdes a partir desta dimens&o.

Né&o haverd, também aqui, espaco para a verificacdo de uma titularidade, sequer
organica, em razdo mesmo a unidade da pessoa e da protecéo juridica de seus atributos.
Né&o se verifica, por isso, a fragmentacdo entre sujeito e objeto o que, de per se, ndo

parece suficiente como causa de negacéo da existéncia do direito subjetivo existencial.

Sob a perspectiva metodoldgica, permitir que o direito subjetivo seja erradicado
das categorias subjetivas existenciais para ndo gerar confuséo entre sujeito e objeto seria

privilegiar a concepgéo estruturalista em face da funcional. Assim como a fungdo dos

20 A partir da ideia de pessoas como seres biopsicossociais, Flavio Gikovate empreende um estudo acerca das
reciprocas influéncias entre alma — consciéncia —, corpo e sociedade. Assim, embora observe a influéncia da
formacdo bioldgica na constituicdo da identidade, destaca que “o resgate da alma [mente ou consciéncia] passa pelo
exercicio sadio da individualidade. Estou chamando de ‘sadio’ o trabalho intelectual que leva em conta a honestidade
e a reflexdo moral na direcéo da justica [...]. Somos bastante parecidos como seres bioldgicos, embora, mesmo nesse
aspecto, tenhamos nossas peculiaridades. Tendemos a ficar muito parecidos uns com os outros em fun¢do de
resistirmos muito mal ao poderoso massacre social homogeneizador de nossos pensamentos, gostos, ideais e sonhos.
Temos de trabalhar com determinacdo na diregdo de nossa identidade para sermos capazes de nos livrar do que temos
sido: apenas seres biossociais”. GIKOVATE, Flavio. Op.cit. p. 26-27.

261 w11 a descoberta que a identidade é um monte de problemas, e ndo uma campanha de tema Unico, é um aspecto
que compartilho com um ndmero muito maior de pessoas, praticamente com todos os homens e mulheres da nossa
era ‘liquido-moderna’ [...]. ‘ldentidade’ s6 nos é revelada como algo a ser inventado, e ndo descoberto; como alvo de
um esforco, ‘um objetivo’; como uma coisa que precisa construir a partir do zero ou escolher entre alternativas e
entdo lutar por elas e protegé-las lutando ainda mais [...] A fragilidade e a condi¢do eternamente proviséria da
identidade ndo podem mais ser ocultadas. O segredo foi revelado”. BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Entrevista a
Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 18-22.
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direitos subjetivos reais e direitos subjetivos de crédito determinam estruturas diversas a
cada um, poderia um direito subjetivo existencial apresentar-se como categoria

subjetiva autdnoma.

Se assim se entender, o direito subjetivo existencial seria a situacdo juridica
subjetiva que apresentaria como sintese de seus efeitos principais a protecdo de
interesses existenciais individuais na perspectiva solidaristica. Estruturalmente, o direito
subjetivo existencial apresentar-se-ia como um atributo da personalidade oposto a um

dever juridico.

De outra parte, a vida privada influenciard a formacéo da identidade social. Ao
transportar para a sociedade um modelo de vida ideal, os individuos abrem méo, as
vezes em parte, as vezes por completo, de suas vidas reais para buscar um lugar no rol
dos exclusivos. Esse estilo de vida privilegiado, propagado pelos meios de comunicagéo
em escala mundial, desperta nas localidades o desejo de integrarem uma ‘comunidade
global’ que na verdade é tdo imaterial quanto o préprio sonho. Essa €, talvez, a outra
face da alteridade que, nada inclusiva, pretende absorver em si o outro, e ndo enxergar a

partir de sua individual perspectiva.

1. Il presente testo unico, di seguito denominato "codice", garantisce che il
trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle liberta'
fondamentali, nonche' della dignita' dell'interessato, con particolare riferimento alla
riservatezza, all'identita’ personale e al diritto alla protezione dei dati personali.

2. 1l trattamento dei dati personali e' disciplinato assicurando un elevato livello di
tutela dei diritti e delle liberta' di cui al comma 1 nel rispetto dei principi di
semplificazione, armonizzazione ed efficacia delle modalita' previste per il loro
esercizio da parte degli interessati, nonche' per I'adempimento degli obblighi da parte

dei titolari del trattamento®®2.

Ademais, é preciso destacar que em uma realidade de conceitos ‘liquidos’, a
identidade ndo sera um dado, algo prét-a-porter, mas o(s) resultado(s) de um constante

processo de construcéo da subjetividade®®®. Nessa complexidade, os dados genéticos da

%2 Em tradugdo livre: “1. Este texto consolidado, doravante designado por "Cédigo", garante que o tratamento dos
dados pessoais seja realizada com o devido respeito aos direitos e as liberdades fundamentais, e também a dignidade
do interessado, com particular respeito a vida privada, & identidade pessoal e ao direito a protecdo dos dados pessoais.
2. O tratamento dos dados pessoais é disciplinado assegurando um elevado nivel de protecdo dos dados e das
liberdades referidas na linha 1, observando os principios de simplificacdo, harmonizacéo e eficacia das modalidades
previstas para 0 seu exercicio por seus interessados, bem como para o adimplemento das obrigacfes por parte dos
titulares do tratamento”.

263 «1 1 a descoberta que a identidade é um monte de problemas, e ndo uma campanha de tema Gnico, é um aspecto
que compartilho com um nimero muito maior de pessoas, praticamente com todos os homens e mulheres da nossa
era ‘liquido-moderna’ [...]. ‘ldentidade’ s6 nos é revelada como algo a ser inventado, e ndo descoberto; como alvo de
um esforco, ‘um objetivo’; como uma coisa que precisa construir a partir do zero ou escolher entre alternativas e
entdo lutar por elas e protegé-las lutando ainda mais [...] A fragilidade e a condi¢do eternamente proviséria da
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pessoa humana parecem ser a constante, 0 oriente, um ponto seguro para a partida na
formacdo da individualidade. Ante essa constatagdo, maior ainda se torna a necessidade

de tutela dessas informagdes a partir desta dimens&o.

Né&o haverd, também aqui, espaco para a verificacdo de uma titularidade, sequer
organica, em razdo mesmo a unidade da pessoa e da protecéo juridica de seus atributos.
Né&o se verifica, por isso, a fragmentacdo entre sujeito e objeto o que, de per se, ndo

parece suficiente como causa de negacéo da existéncia do direito subjetivo existencial.

3.3.3 Perfil do status como identidade psicolégica: subijetividade e
alteridade a partir da privacidade

A identidade parece ser a resultante do concurso de vérios fatores — internos e
externos a pessoa — que, de acordo com as peculiaridades da vida em concreto,

convergem em um processo de interagdo que fornecera como produto a identidade.

As idiossincrasias humanas, por si sos, seriam suficientes para dar o tom de
complexidade que o tema carrega. Entretanto, ao reconhecer que a pessoa é e, ao
mesmo tempo esta, torna-se necessario compreender 0s matizes desse processo, ndo
somente em relagdo a formacdo biol6gica e ao processo de identificacdo social, mas

também em relagdo a construcdo da subjetividade.

De outra parte, a vida privada influenciard a formacéo da identidade social. Ao
transportar para a sociedade um modelo de vida ideal, os individuos abrem méo, as
vezes em parte, as vezes por completo, de suas vidas reais para buscar um lugar no rol
dos exclusivos. Esse estilo de vida privilegiado, propagado pelos meios de comunicagéo
em escala mundial, desperta nas localidades o desejo de integrarem uma ‘comunidade
global’ que na verdade é tdo imaterial quanto o préprio sonho. Essa €, talvez, a outra
face da alteridade que, nada inclusiva, pretende absorver em si o outro, e ndo enxergar a

partir de sua individual perspectiva.

1. Il presente testo unico, di seguito denominato "codice", garantisce che il
trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti e delle liberta'
fondamentali, nonche' della dignita' dell'interessato, con particolare riferimento alla
riservatezza, all'identita’ personale e al diritto alla protezione dei dati personali.

identidade ndo podem mais ser ocultadas. O segredo foi revelado”. BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Entrevista a
Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 18-22.
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2. 1l trattamento dei dati personali e' disciplinato assicurando un elevato livello di
tutela dei diritti e delle liberta' di cui al comma 1 nel rispetto dei principi di
semplificazione, armonizzazione ed efficacia delle modalita' previste per il loro

esercizio da parte degli interessati, nonche' per I'adempimento degli obblighi da parte

dei titolari del trattamento®®*.

O regime infraconstitucional ndo exclui a incidéncia direta dos arts. 2° e 3° da
Constituicdo italiana®®, diversamente, amplia sua forca normativa, pois identifica

detalhadamente os instrumentos de protecdo e os bens juridicos tutelados.

Esse tipo de legislagdo coloca em evidéncia a nova dimenséo da privacidade

4 1266
0

que, j& h4d muito, deixou de ser simplesmente um ‘direito de ser deixado s , para

lancar suas preocupagdes sobre a protecao dos assim chamados “dados sensiveis’?®”.
Sobre o tema, observa Danilo Doneda:

A constatagdo de que a matéria pertence ao dominio dos direitos fundamentais foi
desde o inicio levada em consideragdo e o sensivel balanceamento a se fazer entre a
exigéncia da protecéo da pessoa, 0 progresso tecnoldgico e o regular funcionamento
dos mercados é até hoje o niicleo da problematica que envolve a matéria®®®,

Ao lado da integridade psicofisica da pessoa humana, a privacidade é o outro
flanco a ser protegido contra as‘novas ameacas’ advindas do avancgo tecnoldgico, e sua

protecdo passa, necessariamente, por essa nova concepgao de privacidade®®.

264 Em tradugdo livre: “1. Este texto consolidado, doravante designado por "Cddigo”, garante que o tratamento dos
dados pessoais seja realizada com o devido respeito aos direitos e as liberdades fundamentais, e também a dignidade
do interessado, com particular respeito a vida privada, a identidade pessoal e ao direito a protecdo dos dados pessoais.
2. O tratamento dos dados pessoais é disciplinado assegurando um elevado nivel de protecdo dos dados e das
liberdades referidas na linha 1, observando os principios de simplificacdo, harmonizacéo e eficacia das modalidades
previstas para 0 seu exercicio por seus interessados, bem como para o adimplemento das obrigacfes por parte dos
titulares do tratamento”.

265 «Art, 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale. Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale [XIV] e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso [292, 371, 481, 511, 1177], di razza, di lingua [6], di religione [8, 19], di opinioni politiche [22],
di condizioni personali e sociali. E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale,
che, limitando di fatto la liberta e I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e
I’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.

266 “De todos os aspectos da personalidade, certamente a privacidade é o que sofreu as transformagdes mais radicais.
O tradicional conceito do “direito a ficar s6”, elaborado por Warren e Brandeis, funda-se em uma criticavel e
anacronica perspectiva do individuo murado, conduzindo a um isolamento protegido, a uma tutela negativa que se
concretiza apenas na exclusdo dos demais. Nesta concepcéo, outrora dominante, 0 homem era visto como um ser
hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado, solitario em seu interior: era o chamado homo clausus [...]
[Contudo] em nossa época, 0 pensamento dominante move-se em sentido contrario. De fato, segundo a sociologia, a
filosofia e a psicologia contemporaneas, o individuo, como tal, ndo existe. Ele co-existe”. BODIN DE MORAES,
Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. op. cit. p. 140-141.

267 A expressdo consta no art. 4°, 1, ‘d’ do decreto italiano supra mencionado e considera como tal “i dati personali
idonei a rivelare I'origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni
politiche, I'adesione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni a carattere religioso, filosofico, politico o
sindacale, nonche' i dati personali idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale”.

%8 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Um cédigo para a protecéo de dados pessoais na Italia. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.16, out./dez. 2003, p. 117.

269 Nesse sentido, destaca Stefano RODOTA: “Senza una forte tutela delle informazioni che le riguardano, le
persone rischiano sempre di pit d'essere discriminate per le loro opinioni, credenze religiose, condizioni di salute: la
privacy si presenta cosi come un elemento fondamentale dalla societa dell'eguaglianza. Senza una forte tutela dei
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Em sintese, a ampliacdo dos direitos da personalidade, no nivel do Codigo de 2002,
deve se atribuir ao art. 21, interpretando-se a “inviolabilidade da vida privada” ndo

como a timida tutela do microcosmo da casa, mas como o espaco (inviolavel) da

liberdade de escolhas existenciais?°.

A privacidade, nessa perspectiva, assume o papel de instrumento garantidor da
autonomia privada existencial, revela-se verdadeiro bastido de protecéo da liberdade de
se autodeterminar. Ela abandona, em certa medida, a caracteristica estatica de garantia
de uma é&rea de sigilo e se amplia através da dinamicidade encerrada na tutela do uso

exclusivo dos dados pessoais. Assim, Stefano Rodota afirma:

O relevo atribuido a0 momento da circulacéo e do controle ndo pode, evidentemente,
fazer com que sejam negligenciados os aspectos classicos do sigilo e da protecdo de
informagBes pessoais como caracteristicas permanentes do direito a privacidade.
Também aqui, contudo, cabe assinalar uma significativa evolugdo. A necessidade de
privacidade dilatou-se para muito alem das informacdes relacionadas a esfera intima
da pessoa, constituida esta pelos dados que o interessado quer ver excluidos de
qualquer tipo de circulagio®™.

Ante as incertezas das inovagdes cientificas, ao lado da protecéo do sigilo da
vida privada, a intimidade, como direito fundamental, deve fundamentar a possibilidade
de gerenciamento e utilizagdo exclusivos dos dados pessoais pelo seu titular e, além
disso, garantir-lhe o acesso as informagdes pessoais quando se tornarem objeto de

disponibilidade de um outro sujeito®%.

Com isso, afirma-se que a tecnologia devera estar sempre a servigo da protecgéo e

promocdo das potencialidades humanas, seja na maxima protecdo da integridade

dati riguardanti le convinzioni politiche o I'appartenenza a partiti, sindacati, associazioni, i cittadini rischiano
d'essere esclusi dai processi democratici: cosi la privacy diventa una condizione essenziale per essere inclusi nella
societa della partecipazione. Senza una forte tutela del "corpo elettronico”, dell'insieme delle informazioni raccolte
sul nostro conto, la stessa liberta personale & in pericolo diventa cosi evidente che: la privacy & uno strumento
necessario per difendere la societa della liberta , e per opporsi alle spinte verso la costruzione di una societa della
sorveglianza, della classificazione, della selezione sociale”. Privacy, liberta, dignita. Disponivel em
<http://www.privacy.it/rodo20040916.html>. Acesso em: 06 set. 2008. Em traducéo livre: “Sem uma forte protecdo
das informagBes que dizem respeito as pessoas, elas sempre estardo expostas ao risco de serem discriminadas por
suas opinides, crengas religiosas, condicbes de saude: a privacidade apresenta-se, assim, como um elemento
fundamental da sociedade de equalizacdo. Sem uma tutela efetiva dos dados referentes as convicgdes politicas ou
filiacBes partidarias, sindicais, associativas, os cidaddos correm o risco de serem excluidos dos processos
democréticos: assim, a privacidade torna-se como uma condi¢éo essencial para inclusdo na sociedade participativa.
Sem uma intensa protecdo do ‘corpo eletrdnico’, conjuntamente as informac@es coletadas em nosso nome, essa
liberdade pessoal encontra-se em perigo, tornando evidente: a privacidade & um instrumento necessario para defender
a sociedade da liberdade, e para opor-se a pressdo a construcdo de uma sociedade de vigilancia, da classificacdo, da
selecéo do social”.

2% BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa humana.
op. cit. p. 148.

21 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. A privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral
Doneda. Maria Celina de Moraes (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 95.

22 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. p. 97.
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psicofisica do individuo®”, seja na possibilidade de controle sobre os dados privados,

corolario da protecdo de sua intimidade e medida de autodeterminagdo informativa.

O regime infraconstitucional ndo exclui a incidéncia direta dos arts. 2° e 3° da
Constituicdo italiana®”*, diversamente, amplia sua forca normativa, pois identifica

detalhadamente os instrumentos de protecdo e os bens juridicos tutelados.

Esse tipo de legislagdo coloca em evidéncia a nova dimenséo da privacidade

que, ja ha muito, deixou de ser simplesmente um ‘direito de ser deixado s6’2", para

lancar suas preocupagdes sobre a protecdo dos assim chamados ‘dados sensiveis’?"®.

Sobre o tema, observa Danilo Doneda:

A constatagdo de que a matéria pertence ao dominio dos direitos fundamentais foi
desde o inicio levada em consideragdo e o sensivel balanceamento a se fazer entre a
exigéncia da protecéo da pessoa, 0 progresso tecnoldgico e o regular funcionamento

dos mercados é até hoje o niicleo da problematica que envolve a matéria®’’.

Ao lado da integridade psicofisica da pessoa humana, a privacidade é o outro

flanco a ser protegido contra as‘novas ameacas’ advindas do avancgo tecnoldgico, e sua

protecdo passa, necessariamente, por essa nova concepcéo de privacidade®’®.

273 pragcupagao revelada nos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia enunciados pela bioética.

21 «Art, 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale. Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale [XIV] e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso [292, 371, 481, 511, 1177], di razza, di lingua [6], di religione [8, 19], di opinioni politiche [22],
di condizioni personali e sociali. E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale,
che, limitando di fatto la liberta e I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e
I’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.

275 “De todos os aspectos da personalidade, certamente a privacidade é o que sofreu as transformagdes mais radicais.
O tradicional conceito do “direito a ficar s6”, elaborado por Warren e Brandeis, funda-se em uma criticavel e
anacronica perspectiva do individuo murado, conduzindo a um isolamento protegido, a uma tutela negativa que se
concretiza apenas na exclusdo dos demais. Nesta concepcéo, outrora dominante, 0 homem era visto como um ser
hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado, solitario em seu interior: era o chamado homo clausus [...]
[Contudo] em nossa época, 0 pensamento dominante move-se em sentido contrario. De fato, segundo a sociologia, a
filosofia e a psicologia contemporaneas, o individuo, como tal, ndo existe. Ele co-existe”. BODIN DE MORAES,
Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. op. cit. p. 140-141.

26 A expressdo consta no art. 4°, 1, ‘d’ do decreto italiano supra mencionado e considera como tal “i dati personali
idonei a rivelare I'origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni
politiche, I'adesione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni a carattere religioso, filosofico, politico o
sindacale, nonche' i dati personali idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale”.

2" DONEDA, Danilo Cesar Maganhato. Um cédigo para a protecéo de dados pessoais na Italia. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.16, out./dez. 2003, p. 117.

278 Nesse sentido, destaca Stefano RODOTA: “Senza una forte tutela delle informazioni che le riguardano, le
persone rischiano sempre di pit d'essere discriminate per le loro opinioni, credenze religiose, condizioni di salute: la
privacy si presenta cosi come un elemento fondamentale dalla societa dell'eguaglianza. Senza una forte tutela dei
dati riguardanti le convinzioni politiche o I'appartenenza a partiti, sindacati, associazioni, i cittadini rischiano
d'essere esclusi dai processi democratici: cosi la privacy diventa una condizione essenziale per essere inclusi nella
societa della partecipazione. Senza una forte tutela del "corpo elettronico”, dell'insieme delle informazioni raccolte
sul nostro conto, la stessa liberta personale & in pericolo diventa cosi evidente che: la privacy & uno strumento
necessario per difendere la societa della liberta , e per opporsi alle spinte verso la costruzione di una societa della
sorveglianza, della classificazione, della selezione sociale”. Privacy, liberta, dignita. Disponivel em
<http://www.privacy.it/rodo20040916.html>. Acesso em: 06 set. 2008. Em traducéo livre: “Sem uma forte protecdo
das informagBes que dizem respeito as pessoas, elas sempre estardo expostas ao risco de serem discriminadas por
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Em sintese, a ampliacdo dos direitos da personalidade, no nivel do Codigo de 2002,
deve se atribuir ao art. 21, interpretando-se a “inviolabilidade da vida privada” ndo

como a timida tutela do microcosmo da casa, mas como o espaco (inviolavel) da

liberdade de escolhas existenciais?”®.

A privacidade, nessa perspectiva, assume o papel de instrumento garantidor da
autonomia privada existencial, revela-se verdadeiro bastido de protecéo da liberdade de
se autodeterminar. Ela abandona, em certa medida, a caracteristica estatica de garantia
de uma é&rea de sigilo e se amplia através da dinamicidade encerrada na tutela do uso

exclusivo dos dados pessoais.

Diante das consideragdes, pode-se verificar que a privacidade se constitui
instrumento juridico de ampliagdo da tutela de situagdes juridicas subjetivas decorrentes
da personalidade, e, nesta medida, como pardmetro para determinagdo do estado
individual da pessoa humana. Observa-se, nesse ponto, a aptiddo da privacidade em
revelar os interesses existenciais merecedores de tutela e, nela, a justificativa juridica a
possibilitar que o status pessoal constitua tratamentos discriminatérios positivos,

conforme as peculiaridades concretas o exijam.

Ademais, sob o perfil psicolégico do status deve-se considerar a questdo
relacionada ao regime juridico dispensado aos estados mentais patoldgicos e aqueles de
capacidade intelectiva reduzida em razdo da pouca idade. A anélise da capacidade - e
consequentemente da incapacidade — requer se identifique sua relagdo com a
personalidade, que, no contexto desse trabalho, firma seus contornos juridicos no art. 5°,
X da Constituicéo de 1988.

Partindo da ideia exposta acerca da personalidade, na medida em que a
personalidade confere uma aptiddo genérica para titularizar situacfes subjetivas, a

capacidade estabelece a extensdo dessa aptiddo, e dai, exsurge a relagdo entre uma e

280

outra®™. A capacidade é a via que permite a pessoa, como regra, exercer na dimensdo

suas opinides, crengas religiosas, condicbes de saude: a privacidade apresenta-se, assim, como um elemento
fundamental da sociedade de equalizacdo. Sem uma tutela efetiva dos dados referentes as convicgdes politicas ou
filiacBes partidarias, sindicais, associativas, os cidaddos correm o risco de serem excluidos dos processos
democréticos: assim, a privacidade torna-se como uma condi¢éo essencial para inclusdo na sociedade participativa.
Sem uma intensa protecdo do ‘corpo eletrdnico’, conjuntamente as informacdes coletadas em nosso nome, essa
liberdade pessoal encontra-se em perigo, tornando evidente: a privacidade & um instrumento necessario para defender
a sociedade da liberdade, e para opor-se a pressdo a constru¢do de uma sociedade de vigilancia, da classificacdo, da
selecéo do social”.

219 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa humana.
op. cit. p. 148.

%0 Assim, adverte Caio Mario da Silva Pereira: “a privacdo total de capacidade implicaria a frustragio da
personalidade: se ao homem, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade genérica para adquiri-lo, a
conseqiiéncia seria seu aniquilamento no mundo juridico”. Institui¢cBes de direito civil: introducdo ao direito civil.
Teoria geral do direito civil. vol. I. 22 ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 263.
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juridica, de forma valida, direita e pessoal, as situagBes que componham seu
‘patrimdnio juridico’. Essa capacidade, classicamente, € segmentada em capacidade de

direito e de fato.

Esse espago reconhecido as pessoas humanas para constituir seu complexo de
relacGes juridicas designa-se capacidade de direito. Nesse perfil, é a personalidade — e a
dignidade humana — que densificam as situacdes do quotidiano da vida civil. Assim,
para que se tenha capacidade de direito basta ter personalidade, ndo havendo qualquer
causa de limitacdo dessa capacidade abstratamente considerada. Por isso, qualquer
restricdo serd feita em situacéo especifica, devendo o ato restritivo legitimo a partir da
perspectiva constitucional. Como regra, todas as pessoas, humanas e juridicas, tém

capacidade para titularizar situacdes juridicas subjetivas.

Essa face da capacidade é a que mais profundamente traduz, no plano privado,
as manifestagfes da autonomia privada, seja patrimonial, seja existencial. A
possibilidade de realizar, por si s, atos juridicos validos, e conseguir o0 bem da vida e 0s
efeitos buscados com a pratica daqueles atos revela, com limpidez, o exercicio da

autonomia.

De tal forma, restringir essa capacidade da pessoa humana &, necessariamente,
restringir a sua autonomia, 0 que, portanto, devera decorrer de um processo de
ponderacdo dentre os direitos fundamentais envolvidos, obedecendo aos standards
extraidos da situacdo concretamente analisada e aos casos taxativamente determinados

em lei, a fim de que essa restricdo seja constitucionalmente permitida.

Por ser a capacidade de fato o pressuposto para o livre exercicio responsavel da
autonomia, a doutrina nacional e internacional parece ser unissona em admitir que a
regra seja a pessoa exercer pessoal, direta e validamente os seus direitos e demais
situacBes juridicas subjetivas, sem a necessidade de assisténcia ou representacdo®®’. A
incapacidade, ao limitar o exercicio da autodeterminacgéo, deve apresentar justificativa

juridicamente razodvel para tanto, atrelada a finalidade para a qual é vocacionada: a

281 Apenas a titulo exemplificativo, no Brasil: “Por isso mesmo se diz que a regra é a capacidade, e a incapacidade é
excecdo, ou, enunciando de outra maneira, afirma-se que toda pessoa tem a capacidade de direito, ou de aquisicdo, e
presume-se a capacidade de fato ou de a¢ao; somente por exce¢do, e expressamente decorrente de lei, é que se recusa
ao individuo a capacidade de fato”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 265; na Franca: “L’a. 1123 exprime, &
propos des contrats, un principe philosophique de portée générale: la capacite est la régle, I’incapacité I’exception”. J.
CARBONNIER, Jean. Droit civil I. Les personnes. Personnalité, incapacité, personnes morales. Paris: Press
universitaires de France, 1997. p. 166; na Italia: “La regola € per la capacita; I’incapacita costituisce eccezione [...]".
TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, 23% ed. Padova: CEDANI, 1978. p. 73.
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protecdo do incapaz. Neste momento aparece a funcdo do status psicolégico como

medida de aferi¢do da adequacdo e extensdo da interdicéo.

Assim, considerando a capacidade de fato a aptiddo de cuidar de seus proprios
interesses, sendo capaz de entender e querer a pratica do ato e a manifestacdo da

282 na falta de um desses elementos,

vontade nos termos em que tenha sido manifestada
a declaracéo da incapacidade estaria autorizada, conforme o0s casos previstos em lei,
pois a vontade manifestada revelar-se-ia comprometida pela particular caracteristica

psicoldgica da pessoa.

Contudo, oportuno observar que a distingéo entre capacidade de direito e de fato
perde substancial conveniéncia quando se desloca a discussdo da autonomia do perfil
patrimonial para o existencial. Neste espago, parece mesmo que a aptiddo em titularizar
situacOes e em exercé-las ndo se decompdem. Eis o porqué de tamanho cuidado na
aplicacdo do regime de incapacidade, pois sob o argumento de prote¢do do incapaz
pode-se, diversamente, violar algum aspecto nuclear de sua dignidade, pois a protecdo
desejada na esfera patrimonial é ontologicamente diversa daquela da realidade
existencial. Nesta, tem-se a prdpria pessoa ou um atributo de sua personalidade como
objeto da relagdo; 14, de outra parte, estardo seus interesses econdmicos. A questdo
torna-se ainda mais complicada quando a capacidade for questionada em face da prética

de uma relagdo juridica complexa.

Contudo, o Direito Civil brasileiro ndo distingue, neste tema, a (in)capacidade
nas relacBes patrimoniais e nas existenciais, admitindo a incapacidade através de rol
taxativo de possibilidades de restricdo elencado nos artigos iniciais do Cédigo Civil?®3,
Nele, & medida que a causa da incapacidade repercute mais profundamente na
manifestacdo da vontade, maior serd a restricéo, falando-se em incapacidade absoluta ou
relativa e, consequentemente, na constituicdo de um representante ou assistente. Os atos
praticados pelo incapaz sem a devida representacdo serdo reputados nulos®®, ao passo

que os praticados pelo relativamente incapaz sem a assisténcia, reputar-se-ao

282 £ SANTORO-PASSARELLI. Douttrine generali del diritto civile. 9 ed. Napoli: Casa editrice dott. Eugenio
Jovene, 1989. p. 34. TRABUCCHI, Alberto. Id. ibid.

28 «Art, 3° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis
anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos; Il - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Art. 4° S3o incapazes,
relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os
ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 1V - os prodigos. Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios
sera regulada por legislagao especial”.

284 «Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;”
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anulaveis?®®

. Além disso, dependendo da causa de capitis deminutio, sera nomeado um
tutor ou curador. Diante desse quadro apresentado, Ana Carolina Brochado Teixeira

adverte:

Se o instituto da capacidade visa resguardar o incapaz, ndo pode ser utilizado como
forma de aprisiond-lo e de tolher suas opgBes existenciais, caso ele seja dotado de
maturidade e responsabilidade para assumir os efeitos de suas escolhas, sob pena de
se transformar em prisdo, cerceando as diversas formas de manifestacdo da sua
capacidade. [...] O regime das incapacidades ndo pode servir de limite intransponivel

as manifestacdes de liberdade e as escolhas pessoais, sob pena de se tornar

instrumento de desvio do objetivo de protegéo ao incapaz, que constitui sua ratio?®,

A autora conclui sua andlise ressaltando que a reproducdo do regime de
incapacidades empreendida pelo Cddigo Civil de 2002 em relagdo ao Codigo de 1916,
resultando em duas categorias fechadas e destinadas a seguranca juridica das relacdes
patrimoniais, ndo atende plenamente o designio constitucional de plenitude e
prevaléncia das situacdes existenciais face as patrimoniais, de sorte a ser “necessaria
uma flexibilizacdo das categorias juridicas instituidas pelo regime das incapacidades,
com o escopo de dar concretude aos espacos de autonomia que podem se efetivar
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através do discernimento e da maturidade do incapaz Por consequéncia, nas

palavras de Stefano Rodota:

Realizava-se, assim, uma expropriagdo da subjetividade e uma negacdo da
complexante autonomia do existir. Condenavam-se a marginalidade todas as decisdes

de contedo ndo patrimonial. Construir-se-ia, substancialmente, um paradigma

fechado de normalidade juridica®®.

As constatacOes trazidas parecem em perfeita sintonia aos comandos
constitucionais, pois os destinatarios desse regime juridico diferenciado que decorre da
incapacidade sdo também destinatrios de cuidadoso tratamento normativo

constitucional®®®.

28 «Art, 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | - por incapacidade
relativa do agente;”

28 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. “Integridade psiquica e capacidade de exercicio”. Revista Trimestral de
Direito Civil - RTDC. Rio de Janeiro: Padma. Ano 9, v. 33, jan-mar/2008, p. 20.

287 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit. p. 36.

288 RODOTA, Stefano. La vita e le rogole. Op. Cit. p. 27. No original: “Si realizzava cosi una espropriazione della
soggettivita e una negazione della complexiva autonomia dell’esistere. Si condannavano alla marginalita tutte le
dicisioni a contenuto non patrimoniale. Si costruiva, in sostanza, un paradigma chiuso di normalita giuridica”.

289 por exemplo, quando a Constituicio estabelece a proteco do portador de deficiéncia e da crianca e adolescente no
plano das garantias fundamentais (art. 7°), da assisténcia social (art. 203), da educacéo (art. 208) e nas relacdes de
familia (art. 227).
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3.3.4 Perfil do status como identidade social: 0 nome e a familia

Finalmente, o status, em seu perfil funcional configurado a partir da identidade
social da pessoa ser4 composto por trés atributos da personalidade: o nome, a situagéo
familiar e a situagio quanto & cidadania®®®. Deve-se neste ponto, uma vez mais, destacar
que, ndo obstante o status apresente alguns elementos da personalidade em seu
conteudo, com ela ele ndo se confunde, tratando de situacdo juridica subjetiva

autbnoma.

Como elemento da identidade, 0 nome é a forma mais direta configuradora desse
perfil social®’. “Elemento designativo do individuo e fator de sua identificacdo na

sociedade, 0 nome integra a personalidade, individualiza a pessoa e indica grosso modo

a sua procedéncia familiar”?%.

Composto, atualmente, pelo prenome e pelo sobrenome®®, a um s6 tempo, o

nome revela sua aptid&o a individualizar e identificar a pessoa®™.

Pouco a pouco, em todos os paises, 0 nome patronimico adquire valor moral e
juridico. A hereditariedade dos nomes nobres cria a genealogia e a distingdo das
familias. O nome personifica a familia, recorda os antepassados, estabelece certa
solidariedade entre parentes, reforca a tradigdo de sentimentos, virtudes e profissdes,
da as familias o desejo de durar, de se perpetuar. Da hereditariedade surgiu
insensivelmente a imutabilidade. [...] Os nomes préprios ou prenomes formam o
elemento individual do nome completo e servem para identificar as diversas pessoas
da mesma familia. Tendo sido, primitivamente, os Unicos usados e também nicos em
nimeros, podem hoje ser dois ou mais, pois a lei ndo os limita, apesar dos
inconvenientes e até do ridiculo dos nomes demasiado extensos; mas o uso de dois ou

20 por se tratar de uma relagéo juridica entre a pessoa e o Estado, ndo seré objeto de estudo os aspectos relativos ao
estado de cidaddo. Entretanto, deve-se notar que o processo contemporaneo de sedimentagcdo democrética da
cidadania é apontado como importante fator de reorganizacdo sociopolitica no Brasil. A cidadania “é o pertencer a
comunidade, que assegura ao homem a sua constelagéo de direitos e o seu quadro de deveres. [...] j& ndo esté ligada &
cidade nem ao Estado Nacional, pois se afirma também no espago internacional e no cosmopolita”. TORRES,
Ricardo Lobo. Cidadania. In: Dicionario de filosofia do direito. Op. cit. p. 126. Sobre o tema, ainda, quanto as suas
novas dimensdes contemporaneas, vale conferir as consideracdes de Stefano Rodota acerca da cidadania eletronica.
RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. op. cit. p. 141 ss.

2L« nome, qualunque sia il fondamento della sua tutela, assume un valore emblematico in ordine
all’identificazione della persona, quantomeno perché ne &, tra tutti, il mezzo pit imediato e sintetico, tanto che ne €
vietata la privazione ‘per motivi politici’”. PERLINGIERI, Pietro. Soggetti e situazioni soggettive. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2000. p. 160. Em traducdo livre: “O nome, qualquer que seja o fundamento da sua tutela,
assume um valor emblemético quanto a identificacdo da pessoa, pelo menos porque lhe é, dentre todos, 0 meio mais
imediato e sintético, tanto que é vetada sua privagéo ‘por motivos politicos’”.

22 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: introdugdo ao direito civil. Teoria geral do direito
civil. vol. I, 23? ed. Rev. Atual. Maria Celina op. cit. p. 207. Também, Serpa Lopes aponta: “0 nome representa um
dos elementos de identificacdo da pessoa. Constitui, por isso, um dos direitos mais essenciais dos pertinentes a
personalidade”. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducéo, parte geral e teoria geral dos
negdcios juridicos. Vol. 1. 62 Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 285.

2% Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. op. cit. p. 207.

29 Cf. CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. I, t. 1. 22 ed. Rev. Atual. Si0 Paulo: Max

Limonad, 1955. p. 212.
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trés prenomes pode ter a vantagem de evitar confusdes, sobretudo nas familias em que

todas as filhas s&0 Marias ou todos os filhos Josés?®®.

O nome, como signo da pessoa humana, integra também a configuracdo de sua

identidade psicoldgica. Assim, observa-se que

Reconhecer um ‘direito ao nome’ significa, em primeiro lugar, considera-lo um
elemento da personalidade individual. Nessa medida, 0 nome ndo serve para apenas
para designar a pessoa humana e desempenhar o papel de tornar possivel o
cumprimento do dever de identificagdo social, mas também, e principalmente, para
proteger a esfera intima e o interesse da identidade do individuo, direito da sua
personalidade.

A relevancia do nome ndo se reduz, entdo, como outrora, & designacdo como
pertencente a determinada familia. O nome, hoje, integra-se de tal maneira a pessoa e
a sua personalidade que com ela chega a se confundir, vindo a significar uma espécie
de sustentaculo dos demais elementos, o anteparo da identidade da pessoa, a sede do

seu amor-proprio®®,

Entretanto, ha que se notar que desempenha, ainda, um outro papel: o de
identificagdo social. Por isso, “toda pessoa natural identifica-se pelo nome. A
identificacdo faz-se, entre os povos modernos, por uma denominacdo Unica e propria a
cada pessoa. E exigida no seu interesse e no da sociedade™’. Nesse contexto, merece

destaque a observacdo de Caio Mario da Silva Pereira:

[...] com tais finalidades [designar a pessoa e identificd-la no contexto social],
destacam-se no nome civil dois aspectos: publico e privado, e, neste sentido, diz-se
que é um direito subjetivo e um interesse social. Sob o aspecto publico, a lei
estabelece, na obrigatoriedade do assento de nascimento, que ali se consignara 0 nome
do registrado, além de estatuir a imutabilidade, salvo os casos especiais de emenda ou
alteracdo, expressamente previstos e sujeitos a autorizacdo judicial. Sob o aspecto
individual, a toda pessoa ¢ assegurada a faculdade de se identificar pelo seu préprio

nome?%.

2% CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. op. cit. p. 215; 218.

2% BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A tutela do nome da pessoa humana”. In: Na medida da pessoa humana.
op. cit. p. Estudos de direito civil-constitucional. No prelo. A autora constata que: “O nome é o substantivo que se
emprega para designar as coisas e as pessoas. Adquire relevo especial, do ponto de vista juridico, quando serve para
individualizar pessoas. Este é justamente o primeiro aspecto a ser evidenciado, isto é, o da importancia do nome
como o sinal designativo que permite a individualizacdo da pessoa humana, constituindo, por isso mesmo, um dos
direitos mais essenciais da personalidade”. Ibid.

27 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 122 ed. Atual. Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense,
1996.p. 157.

2% pEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. op. cit. p. 208. Maria Celina Bodin de Moraes, sobre
o0 tema, afirma: “Como jé visto, o0 nome desempenha uma outra funcéo, também ela fundamental, que diz respeito ao
fato de se configurar como um dever, o dever que se tem de ser identificado socialmente. Aqui, 0 que se leva em
consideracéo é a sua faceta de identificacdo do individuo, ndo mais em relacdo a si mesmo, & sua personalidade e a
sua dignidade, mas em relacdo & comunidade em que se encontra inserido e ao Estado. E, entdo, 0 nome um “misto de
direito e de obrigaco”, sem que uma dessas instancias possa superar a outra: o direito da personalidade deve
conviver com o interesse social, intrinseco na ideia de obrigac&o. O nome, portanto, é também tutelado como o sinal
legal identificador da pessoa em relagdo ao mundo exterior, na vida social e no comércio juridico”. A tutela do nome
da pessoa humana. op. cit. p. 154-155.



116

Em seu perfil social, o nome configura-se entdo como um dever atribuido ao
Estado, & familia, & sociedade e & propria pessoa®. Do Estado, reclama-se 0 nome na
via do acesso aos assentos publicos através, até mesmo, da gratuidade do registro
quando a hipossuficiéncia for fator impeditivo®®. Em outra dimenséo, na composicao
do nome de familia, matrizes paternas e maternas devem ser conjugadas, a fim de ser
garantida a identidade da pessoa nesse espago e, além disso, assegurar a igualdade

301

substancial nas relacdes familiares®". Além desse dever, a Lei de Registros Publicos

(6.015/73), no art. 52, determina a ordem de parentes obrigados a registrar o

nascimento®®?.

Como dever da sociedade, 0 nome deve ser respeitado na qualidade de atributo
da personalidade humana, e, dessa maneira, seu uso ndo autorizado, ou sua usurpacao,
suscita a legitimidade da pessoa para, em juizo se necessario, coibir o uso, compor 0s
danos dele decorrentes e requerer a retificagdo quanto ao que tenha sido veiculado
indevidamente. Atento a esses deveres, o Codigo Civil, no art. 17 determinou que “o
nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagBes ou representagdes

que a exponham ao desprezo publico, ainda quando n&o haja intencéo difamatéria™,

Quando considerado dever da pessoa, a utilizagdo de seu nome de forma correta

e completa, além do valor relacionado a individualizagdo daquele sujeito na sociedade,

29 Cf. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducéo, parte geral e teoria geral dos negécios
juridicos. Vol. I. 62 Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 286-287.
ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Vol. II. 4% ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1961. p. 44.

%0 Garantia fundamental assegurada no art. 5°, LXXVI, ‘a’ da Constituicio da Republica e ampliada pela Lei
10.215/2001, ao afastar a incidéncia de multa nos casos de registros de nascimento tardios. Ademais, “na Convengdo
Americana de Direitos Humanos — o chamado Pacto de San Jose da Costa Rica, ja ratificado pelo Brasil —, o art. 18
prevé: ‘Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um deles. A lei deve regular a
forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessério’. A Convencéo prevé, quando for
0 caso, a atribuicdo de nomes ficticios, conhecidos popularmente como ‘nomes de misericérdia’, atribuicdo que
também ja encontra regulamentacdo no art. 148, paragrafo Unico, alinea ‘h’, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente”. BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A tutela do nome da pessoa humana”. op. cit. p. 151

%1 | embre-se, a propdsito, que por conta da concepgdo ultrapassada de familia patriarcal, apenas os apelidos da
matriz familiar paterna eram apostos ao nome dos filhos.

%02 «Art, 52. SAo obrigados a fazer declaragdo de nascimento:

1°) o pai;

2°) em falta ou impedimento do pai, a mée, sendo neste caso o prazo para declaracéo prorrogado por quarenta e cinco
(45) dias;

3°) no impedimento de ambos, o parente mais préximo, sendo maior achando-se presente;

4°) em falta ou impedimento do parente referido no nimero anterior os administradores de hospitais ou 0os médicos e
parteiras, que tiverem assistido o parto;

5°) pessoa idonea da casa em que ocorrer, sendo fora da residéncia da mae;

6°) finalmente, as pessoas encarregadas da guarda do menor™.

305 Assim que, “tem-se o nome, finalmente, como um dos atributos da personalidade, um direito sui generis,
submetido a regras especiais, compreendido no sistema de protecdo da personalidade. Como se lhe assegura o
respeito, é defensdvel através da agbes contra terceiros que tentem usurpa-lo”. GOMES, Orlando. Introducéo ao
direito civil. 122 ed. Atual. Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 1996.p. 161.
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4

visa a proteger o interesse publico®® através da imutabilidade desse atributo da

personalidade. Assim, San Tiago Dantas afirma que:

O nome do individuo é aquilo que o identifica na vida civil. [...] é, portanto, aquilo
que assegura ao homem a continuidade da sua vida juridica. E gracas & permanéncia,
a fixidez do nome que se pode imputar a um individuo hoje a consequéncia de fatos
que ocorreram anteriormente e para imaginar-se a importancia do nome na vida civil,

suponha-se uma sociedade sem nome, uma sociedade em que 0 nome possa ser

alterado a cada passo®®.

No entanto, por se tratar de principio juridico, a prevaléncia da imutabilidade
dependerd da carga de merecimento de tutela do interesse publico envolvido no caso
concreto, ponderado em face dos demais interesses pessoais concorrentes. A lei 6.015
prevé excegBes & imutabilidade, prestando respeito a dignidade da pessoa envolvida, e

se mostrando atenta & complexidade social na qual ela esté inserida®®.

Embora ndo plenamente, a jurisprudéncia demonstra que o Poder Judiciario esta
atento ao conteldo contemporaneo do principio da imutabilidade do nome e sua
subordinacdo & promog¢do do principio da dignidade da pessoa humana, pois as
interpretacdes acerca das possibilidades de alteracdo do nome vém sendo adequadas
para atender as necessidades da pessoa concreta em cada caso submetido a jurisdig&o.

Essa atengdo dos juizes a realidade contemporénea aparece, sobretudo, nos casos de

304 “Como algumas outras categorias de direitos, 0 nome responde a um interesse que &, a um sé tempo, publico e
individual. Ao nome as pessoas estdo vinculadas por razfes de ordem administrativa e por razdes de ordem
psicoldgica. Enquanto direito da personalidade, é sinal distintivo da pessoa, contribuindo para a sua dignidade;
enquanto dever de identificacdo, corresponde ao interesse publico que se reconduz ao poder de policia, justificado
pela necessidade social de identificar os individuos em sociedade.” BODIN DE MORAES, Maria Celina. “A tutela
do nome da pessoa humana”. op. cit. p. 167-168

35 SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino. Programa de direito civil. Vol. I. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979.
p. 185. Nessa linha argumentativa, constatou-se que “nas sociedades policiadas, todo individuo precisa se distinguir
dos outros; e para isso justamente é que serve o nome. [...] [ele] é inseparavel da pessoa que designa; é uma qualidade
ligada intimamente a ela. Por isso ndo é transferivel a outrem. Serve para individualizar a pessoa que o traz. Dai ser
invariavel e imutavel, ligado a pessoa durante toda a sua vida, no sentido de que ndo fica ao arbitrio da pessoa muda-
lo a seu bel-prazer”. CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Codigo civil brasileiro interpretado. Vol. I. 122 ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980.p. 327.

306 «Art, 55, [...] Paragrafo tnico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores. Quando o0s pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o
caso, independente da cobranga de quaisquer emolumentos, & decisdo do Juiz competente.

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apos ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou por procurador
bastante, alterar o nome, desde que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteracdo que seré
publicada pela imprensa.

Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por exce¢do e motivadamente, apds audiéncia do Ministério
Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se
a alteracdo pela imprensa, ressalvada a hipdtese do art. 110 desta Lei.

§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer ao
juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta,
desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia.

Art. 58. O prenome ser4 definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substitui¢do por apelidos publicos notorios.

Paréagrafo Unico. A substituicdo do prenome seréd ainda admitida em razdo de fundada coagdo ou ameaca decorrente
da colaboracdo com a apuragdo de crime, por determinacdo, em sentenca, de juiz competente, ouvido o Ministério
Publico”.
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alteracdo do registro civil dos transexuais e em situagdes peculiares nas quais 0 nome

seja vexatorio®®’.

Uma outra perspectiva da identidade social estd relacionada ao, assim
considerado, status familiae — ou estado civil, como é popularmente conhecido. Sob
essa dimensdo, considera-se as especiais qualidades pessoais decorrentes de sua
situacdo familiar e, por isso, pode-se afirmar que “a posicdo juridica de um individuo na

familia a que pertence é a principal fonte do seu estado civil”*%,

Tradicionalmente, essa aptiddo do estado familiar busca, por uma via descritiva,
situar a pessoa no complexo de relagdes familiares que se constituem e se desenvolvem

ao seu redor. Por conta dessa caracteristica, critica-se sua tendéncia estruturalista, pois

A qualificagdo do status familiae é pouco condizente, ndo se caracterizando de modo
univoco, seja pelos aspectos substanciais, seja pelos instrumentos e meios
processuais: ela assume um significado descritivo em relacéo a possivel posicdo de
um sujeito no ambito de uma determinada comunidade familiar. Muito mais util, ao
revés, é a individuagdo da concreta posicao do sujeito, entendida como autdnomo e
qualificado efeito juridico relacionado a uma especifica fattispecie ou as

circunstancias objetivas previstas na lei®®®.

Do ponto de vista funcional, esse perfil da identidade social podera entdo
selecionar e agrupar os principais efeitos juridicos merecedores de tutela em
determinada relacdo familiar para, entdo, identificar a situagdo juridica adequada, em

cada caso, para atender os designios constitucionais da promocdo da pessoa humana.

%7 Sobre o transexual, vale conferir o seguinte julgado do STJ: “A afirmagéo da identidade sexual, compreendida
pela identidade humana, encerra a realizacdo da dignidade, no que tange & possibilidade de expressar todos os
atributos e caracteristicas do género imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida digna importa em ver
reconhecida a sua identidade sexual, sob a 6tica psicossocial, a refletir a verdade real por ele vivenciada e que se
reflete na sociedade. A falta de félego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a invocacéo dos principios
que funcionam como fontes de oxigenagdo do ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana —
clausula geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solucdo das questBes de interesse existencial
humano. [...] De posicionamentos herméticos, no sentido de néo se tolerar ‘imperfeicdes’ como a esterilidade ou uma
genitalia que ndo se conforma exatamente com os referenciais cientificos, e, consequentemente, negar a pretensao do
transexual de ter alterado o designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a uma nova pratica de eugenia
social, objeto de combate da Bioética, que deve ser igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os horrores
provocados pelo holocausto no século passado. Recurso especial provido”. (STJ, 32 T., REsp. 1008398, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 15.10.2009).

Em sede de apelacéo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu possivel, in casu, a alteragdo do prenome em
razdo da satisfacdo dos dois requisitos estabelecidos na jurisprudéncia autorizadores da excecdo ao principio da
imutabilidade: exposicdo da pessoa a situagdo vexatoria e ndo configurago de expediente para inadimplemento de
obrigacOes avencadas ainda pendentes. “Depoimento pessoal que comprova que a pessoa é alvo de constantes
deboches, humilhagbes, chacotas e trocadilhos, a tornar nitido que a medida pleiteada visa atender anseios
garantidores da dignidade da pessoa humana, assegurada na Carta Magna. [...] Ressalto a importancia da seguranca
das relagBes juridicas em nosso ordenamento juridico. Julgador que deve encontrar solugdo que atenda ao legitimo
interesse da recorrente sem prejudicar o direito de terceiro, titular de um crédito em face da recorrente desde
29/06/2004, que ainda ndo foi objeto de acdo judicial. Nitida ponderagdo de interesses, a indicar que o melhor
deslinde para a causa é o acolhimento da pretensdo de alteracdo do nome, resguardando-se o direito do credor através
de intimacdo para que tenha ciéncia de que a devedora teve o seu prenome modificado, evitando-se, com isso,
qualquer burla ao seu direito creditorio”. (TJRJ, 182 C.C., Ap. Civ. 0006866-11.2006.8.19.0066, Rel. Des. Celia
Meliga Pessoa, j. 04.08.2009).

%08 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. op. cit. p. 241.

%99 pPERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. op. cit. p. 136.
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Nesse perfil, o estado pessoal ndo se distancia tanto assim das caracteristicas até o

momento atribuidas ao status personae e, nesta medida, vale mesmo destacar que

Se o art. 2 Const.®! reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem quer como
individuo, quer nas formacdes sociais onde se desenvolve sua personalidade, ndo ha
razdes para atribuir aos direitos que cabem ao individuo como membro da ‘familia’
uma natureza diversa daquela que cabe ao individuo como pessoa. A
indisponibilidade do status pessoal ndo deriva da natureza publica da familia, mas do
significado de ordem publica que assume o livre e pleno desenvolvimento da pessoa:
essa circunstancia ndo permite que tais estados sejam objeto de transagBes ou de
compromissos arbitrais e requer, nas causas relacionadas com o estado, a intervencéo

do Ministério Pablico®!,

A realizacdo dos direitos fundamentais, vistos como realizagdo do status personae,
configura-se, portanto, como a propria razdo da garantia e da tutela das formas
familiares. O status personae, como sintese unitaria dos direitos e deveres do homem,
das suas razfes existenciais juridicamente relevantes, completa-se e especifica-se pela
assuncdo de um papel familiar ou, querendo, de um status familiae, que — na sua fase
fisioldgica — é a coincidéncia de valores e de interesses de vida, reciprocidade ou
conexdo de relagdes fora de ldgicas retributivas ou de lucro e onde prevalece o ‘bem’

de cada um, como objetivo a ser perseguido e, a0 mesmo tempo, justificacdo da

constituigdo e da conservacéo do nicleo familiar®,

Fundamentalmente, o estado familiar determinard duas matrizes de relagdes
juridicas diversas, cada qual destinada a regular situacBes juridicas peculiares que
produzem efeitos diversos, sdo elas a relacdo de conjugalidade e a relagdo de

parentalidade.

Quanto ao grupo conjugal, inicialmente, deve-se destacar que, ndo obstante o
direito brasileiro reconhecer, desde 1988, o casamento ndo mais como a Unica forma de

constituicdo da familia®

, € que ndo haver hierarquia quanto as demais formas de
familia — pois as normas que reconhecem essas outras estruturas estdo igualmente
garantidas na Constituicdo da Republica — tradicionalmente, apenas o casamento altera

o estado civil®***. Assim, ndo se fala de um estado de companheiro, ou de vilvo em

310 «Art, 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale”. Em tradugdo livre: “A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, seja
em si considerado, seja considerado nas formagdes sociais onde se desenvolva sua personalidade, e requer a
observancia dos deveres interrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social”.

311 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. op. cit. p. 137-138.

312 pERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. op. cit. p. 979.

313 «Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

314 Sobre a superagéo do casamento como (nica ou principal forma de constituicdo da familia cf. NAMUR, Samir. A
desconsideragdo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. Além disso, o tema sobre as estruturas familiares constitucionalmente protegidas esta longe de ser
algo pacifico. Tal perplexidade reflete-se nas decisdes judiciais, por exemplo, quanto a constitucionalidade das unifes
civis entre pessoas do mesmo sexo. “EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
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relacdo ao supérstite de uma unido estavel. Entretanto, ndo se pode negar que se trata de
qualidade juridica propria, vocacionada a conduzir um regime juridico préprio em

atencdo as peculiaridades da relagdo juridica constituida. Destarte

Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que batem as
portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis

existentes e nos parametros humanitarios que norteiam ndo s6 o direito constitucional,

mas a maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo®®®.

Portanto, priorizando a perspectiva funcional o estado familiar frente sua
dimensé&o estrutural-descritiva, pode-se considerar que, na atualidade, embora ndo haja
um reconhecimento legal, & semelhanga do casamento, a unido estavel gera igualmente

um status familiae, diverso da parentalidade, e muito proximo ao da conjugalidade.

No que se refere & constituicdo do status familiar na via da parentalidade, o
codigo Civil, no art. 1.593 dispde: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”. Dessa forma, seja pela consanguinidade, seja por
presuncdo legal, a relacdo parental surge partindo de um vinculo de filiacdo. Perde

forga, por isso, a analise dos fundamentos da parentalidade, pois, diante da vedagdo

UNIAO ESTAVEL ENTRE HOMOSSEXUAIS. PROCEDENCIA. A Constituicio Federal traz como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria (art. 3.°, 1) e a
promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3.°, 1VV). Como direito e garantia fundamental, dispde a CF que todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza (art. 5.°, caput). Consagrando principios democréticos de direito, ela proibe qualquer
espécie de discriminagdo, inclusive quanto a sexo, sendo incabivel, pois, discriminacdo quanto & unido homossexual.
Configurada verdadeira unido estavel entre a autora e a falecida, por vinte anos, deve ser mantida a sentenca de
procedéncia da acdo, na esteira do voto vencido. Precedentes. Embargos infringentes acolhidos, por maioria”. (TJRS,
4° G. Cam. Civ., Emb. Infr. 70030880603, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, J. 14.08.2009). “Direito civil.
Previdéncia privada. Beneficios. Complementacdo. Pensdo post mortem. Unido entre pessoas do mesmo Sexo.
Principios fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de demonstracdo
inequivoca da presenca dos elementos essenciais & caracterizacdo da unido estavel, com a evidente excecdo da
diversidade de sexos. Igualdade de condi¢des entre beneficiarios. Despida de normatividade, a unido afetiva
constituida entre pessoas de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela,
circunstancia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, que devem estar preparados para
atender as demandas surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de
albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos vivenciais. O Direito ndo regula sentimentos, mas
define as relagfes com base neles geradas, o que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminagdo de
qualquer ordem, seja revestida de contetdo discriminatério. O ntcleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais
garantir liberdades do que impor limitagcbes na esfera pessoal dos seres humanos. [..] Mediante ponderada
intervencdo do Juiz, munido das balizas da integracdo da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a
previdéncia privada em sua acepcdo de coadjuvante da previdéncia geral e seguindo os principios que déo forma a
Direito Previdenciario como um todo, dentre os quais se destaca o da solidariedade, sdo considerados beneficiarios os
companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de previdéncia, sem preconceitos ou restricdes de qualquer
ordem, notadamente aquelas amparadas em auséncia de disposicdo legal. Registre-se, por fim, que o alcance deste
voto abrange unicamente os planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estdo adstritas as
Turmas que compdem a Segunda Se¢do do STJ. Recurso especial provido”. (STJ, 3* T., REsp. 1026981, Rel. Min.
Nancy Andrighi, J. 04.02.2010).

315 g7y, 32 T., REsp. 1026981, Rel. Min. Nancy Andrighi, J. 04.02.2010.
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constitucional de tratamento discriminatorio quanto aos filhos, seja natural ou ndo, a

filiagdo produzira os mesmos efeitos na configuracao do status familiae®'®.

No entanto, uma vez considerada a locugdo do artigo quanto ao parentesco
natural, o parentesco civil é o que resulta da ‘outra origem’ diversa da consanguinidade,
compreendidos na expressdo aquele decorrente da adocéo e do emprego das técnicas de
reproducdo assistida em que haja participacdo de doador de material fecundante
estranho ao casal, caso da denominada reproducéo assistida heter6loga. Esse parentesco

civil constituird uma ficcdo juridica, na medida em que € criado pela lei.

Sobre a extensdo da expresséo ‘outra origem’, o Enunciado 256 da Il Jornada
de Direito Civil do CJF interpreta que: “A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. Sobre o tema, Carvalho Santos
explica que “a posse de estado € um conjunto de fatos que se estabelecem, por
presuncdo, o reconhecimento da filiagdo do filho pela familia a qual pretende pertencer.
Os fatos que constituem a posse de estado sdao em nimero de trés: nomen, tractatus,

11317

reputatio™"’, e remata Pontes de Miranda ao designar que “a posse de estado de filho

legitimo consiste no gozo do estado, da qualidade de filho legitimo e das prerrogativas

dela derivadas™®®,

A insercdo do assim chamado principio da afetividade para a configuracdo do
estado familiar decorrente da socioafetividade aparece na cena juridica sob a
justificativa de despatrimonializacdo e desbiologizacdo das relagcdes paterno-filiais,
como corolério da aplicacéo da tutela do principio da dignidade da pessoa humana nas
relagbes familiares®®. O afeto como valor juridico é, inclusive, objeto de largo

desenvolvimento na seara jurisprudencial, onde ja se afirmou que:

316 A questdo, entretanto, poderé despertar interesse quando diferenciados forem o status genético e o familiar, o que
suscitard polémicas quanto ao controle e acesso as informagdes decorrentes da ascendéncia genética. No tema,
merece reflexdo a ponderagdo feita por Stefano Rodota: “La biologia vuole cancellare la biografia, con una
pericolosa regressione culturale e sociale. [...] La verita biologica a ogni costo € una conquista o una prigione?”. La
vita e le regole. Op. cit. p. 180.

317 CARVALHO SANTOS, Jo&o Manuel de. Cédigo civil brasileiro interpretado. Vol. V, 122 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1981. p. 381.

318 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. Vol. 11, 32 ed. Séo Paulo: Max
Limonad, 1947. p. 59.

319 Nesse sentido afirmou-se que: “o afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da
convivéncia familiar e ndo do sangue. A histéria do direito & filiagdo confunde-se com o destino do patrimdnio
familiar, visceralmente ligado & consanguinidade legitima. Por isso, é a histdria da lenta emancipagéo dos filhos, da
reducédo progressiva das desigualdades e do quantum despdtico, na medida da reducéo da patrimonializacdo dessas
relacbes”. LOBO, Paulo Luiz Netto. “Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distingdo
necessaria”. Revista do CEJ. Brasilia, n. 27, out./dez. 2004, p. 50. Ainda: “O afeto talvez seja apontado, atualmente,
como principal fundamento das relages juridicas familiares. Mesmo ndo constando a palavra afeto no Texto Maior
como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizacdo constante da dignidade humana”.
TARTUCE, Flavio. “Novos principios do direito de familia brasileiro”. In: Manual de direito das familias e das
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O reconhecimento de paternidade é wvalido se reflete a existéncia
duradoura do vinculo socio-afetivo entre pais e filhos. A auséncia
de vinculo biolégico é fato que por si s6 ndo revela a falsidade da
declaracdo de vontade consubstanciada no ato do reconhecimento. A
relagdo socio-afetiva é fato que ndo pode ser, e ndo €, desconhecido
pelo  Direito. Inexisténcia de nulidade do assento lancado em
registro civil. O STJ vem dando prioridade ao critério biolégico para o
reconhecimento  da  filiagio  naquelas  circunstincias em que  hi
dissenso familiar, onde a relacdo soOcio-afetiva desapareceu ou nunca
existiu. Ndo se pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o pai biologico, também ndo deseja
ser pai socio-afetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste de
forma que pais e filhos constroem uma relagdo de mutuo auxilio,
respeito e amparo, € acertado desconsiderar 0 vinculo meramente
sanguineo, para  reconhecer a  existéncia de  filiagho  juridica.

Recurso conhecido e provido®?°,

Entretanto, a despatrimonializacdo das relagbes familiares é decorréncia direta
da repersonalizagdo do Direito Civil. A prevaléncia das relagdes existenciais em face
das patrimoniais decorre mesmo da propria metodologia de interpretacdo do Direito
civil-constitucional. Nessa dimensdo, ndo poderia, pela prdpria determinacéo
constitucional em proteger o melhor interesse do menor, o Direito de Familia revelar-se
uma &rea isolada e imune aos principios la assegurados. Inserir o elemento afeto para
configurar a relagdo paterno-filial derivada da posse de estado de filho podera suscitar

mais problemas — principalmente ligados & (in)seguranca juridica — que solucdes.

Destarte, a tutela do menor nas relagdes familiares prescinde da afetividade, pois
a formacdo de um nucleo familiar independe da existéncia de afeto; ele normalmente

estard presente, e serd sempre bem vindo, mas sua auséncia ndo pode descaracterizar a

sucessdes. Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro (orgs.). Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
p. 47.

320 9Ty, 32 T., REsp 878.941, Rel. Min. Nancy Adrighi, j. 21.08.2007. Em outro julgado, “a 32 Turma do STJ decidiu
que a maternidade socioafetiva deve ser reconhecida, mesmo no caso em que a mae tenha registrado filha de outra
pessoa como sua. ‘Nao ha como desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracéo da vontade daquela que,
um dia, declarou perante a sociedade ser mée da crianga, valendo-se da verdade socialmente construida com base
no afeto’, resumiu 0 julgado.
A historia comegou em S&o Paulo, em 1980, quando uma imigrante austriaca de 56 anos, que j4 tinha um casal de
filhos, resolveu pegar uma menina recém-nascida para criar e registrou-a como sua, sem seguir os procedimentos
legais da adogéo — a chamada “‘adocéo & brasileira”. A mulher morreu nove anos depois e, em testamento, deixou
66% de seus bens para a menina, entdo com nove anos. Inconformada, a irma mais velha iniciou um processo judicial
na tentativa de anular o registro de nascimento da crianca, sustentando ser um caso de falsidade ideoldgica cometida
pela propria mée. Para a autora da ac&o, o registro seria um ato juridico nulo por ter objeto ilicito e ndo se revestir da
forma prescrita em lei, correspondendo a uma “‘declaracéo falsa de maternidade™. O TJ de S&o Paulo foi contrério &
anulacéo do registro e a irma mais velha recorreu ao STJ. Segundo a ministra Nancy Andrighi, relatora, ‘se a atitude
da mae foi uma manifestacéo livre de vontade, sem vicio de consentimento e ndo havendo prova de ma-fé, a filiacdo
socioafetiva, ainda que em descompasso com a verdade biologica, deve prevalecer, como mais uma forma de
protecdo integral & crianca’. O voto sustentou ‘que se a maternidade que nasce de uma decisdo esponténea — com
base no afeto — deve ter guarida no Direito de Familia, como os demais vinculos de filiagdo’.O julgado também
refere que ‘permitir a desconstituicdo de reconhecimento de maternidade amparado em relacdo de afeto teria o
conddo de extirpar da crianca — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitagdo do processo —
preponderante fator de construgdo de sua identidade e de definicdo de sua personalidade’. Disponivel em:
<http://www.espacovital.com.br>. Acesso em: 31 mai. 2010.
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relacdo constituida, pois o status como identidade pessoal ndo pode ficar reféem de um

critério que, se considerado juridico, apresenta conteido demasiadamente evanescente.

Assim, afirmativas como “ndo se pode impor os deveres de cuidado, de carinho

e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai biolégico, também ndo deseja

,1321

ser pai socio-afetivo”*“", ndo lograriam éxito, pois ndo caberia ao terceiro alterar o

status constituido ao longo do tempo. Independentemente do afeto que exista em
relacdo ao filho — ou que tenha se perdido ap6s o fim da relagdo conjugal —, seu estado
ndo poderd ser negado, uma vez que passou a integrar sua propria existéncia como
pessoa. O Direito deve, por isso, ser cauteloso, sob o risco de, ao estabelecer efeitos
juridicos para os sentimentos — dor, angustia, sofrimento, afeto etc. — criar verdadeiros
estatutos para regular a alma humana. Tal observacdo ndo pretende negar, ao revés,
afirma, o conteido predominantemente existencial dessa situagdo juridica subjetiva,
radicado na construcdo da identidade pessoal e na determinacdo do seu vinculo de
pertencimento a um grupo familiar. Atento ao aspecto aqui exaltado, o voto exarado no
REsp. 844.462 foi preciso. Sem lancar mdo do afeto, trouxe & evidéncia a

preponderéncia das situagOes existenciais sobre as patrimoniais nos termos seguintes:

Conforme se extrai dos autos, as autoras, ora recorridas, com o falecimento do pai
registral em 4.7.94, ingressaram com acdo declaratéria de inexisténcia de filiagcio
cumulada com nulidade de registro civil, objetivando a anulagdo dos registros de
nascimento das ora recorrentes sob a alegacdo de falsidade ideoldgica. A sentenca,
reconhecendo a prescricéo, julgou extinta a agdo com julgamento de mérito. A Corte
de origem, por sua vez, deu provimento ao recurso apelatorio, determinando o
prosseguimento regular do feito, pois entendeu que acéo de estado é imprescritivel. O
objeto da controvérsia suscitada no presente recurso especial cinge-se a discutir se
a acdo para declarar a nulidade de registro publico é imprescritivel ou esta sujeita a
prazo extintivo (decadencial) exiguo. [...] convém esclarecer que, no caso em
espécie, é evidente o interesse puramente patrimonial dos autores, que, na
qualidade de herdeiros necessarios do de cujus, em razdo da abertura da sucessao
hereditéaria, buscam a anulacfo do registro de nascimento das recorrentes sob a
alegagdo de falsidade ideolégica. E por isso que o curto prazo decadencial merece
ser respeitado para evitar que 0s interesses patrimoniais se sobreponham aos
interesses sociais e & propria seguranca juridica®?. (grifou-se)

Resta, por fim, a questdo da afinidade. Por forca do art. 1.595, §1°°2°, nasce a
ddvida em saber se se trata de relacdo de parentesco ou ndo diante da auséncia de

previsdo da hipotese no art. 1.593. A afinidade é

0 lago que une cada um dos conjuges [ou companheiros] aos parentes do outro, [...]
trata-se, pois, de ficgdo do direito, ficgdo que tem por fim estabelecer, entre cada um

321 H
Ibid.
322 9T, Dec. Mon. REsp. 844.462, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, pub. 26.03.2010.
323 «Art, 1,595 - Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade. §1° O
parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmaos do conjuge ou companheiro”.
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dos conjuges [ou companheiros] e os parentes do outro, relacbes de parentesco
condignas da intima significagdo do casamento [ou unido estavel] [...]%%*.

E, ndo se confundirem com a conjugalidade e nem com a parentalidade, mas
carregando peculiaridades de uma e de outra, pode-se afirmar que a afinidade, quanto
aos seus efeitos, poderia ser qualificada como uma situacdo familiar mista de formacéo

do status personae.

324 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. Op. cit. p. 29.
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4, CONCLUSOES
Sobre a metodologia

1. Afirma-se que enquanto a tutela da autonomia privada patrimonial busca
seu fundamento na livre iniciativa e na liberdade do exercicio e protecdo dos direitos
econdmicos, a autonomia privada existencial encontrard seu fundamento na protecdo
dos atributos da personalidade, que estdo abrigados na tutela da dignidade da pessoa

humana.

2. Ambos os fundamentos juridicos gozam de status constitucional, de sorte
que a hierarquia entre um e outro se estabelece a partir da interpretagdo/aplicacdo do
ordenamento, justificada, assim, na opcdo axioldgica feita pela Constituicdo, que
reconhece a prevaléncia das situagdes juridicas existenciais sobre as patrimoniais, tendo
por fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. Ao reconhecé-la como
marco inicial interpretativo, cogita-se de uma (re)personificagcdo do Direito Civil, ndo
para dele expurgar seu aspecto econdémico, mas, tdo-somente, para tornar evidente a
nova ordem axiologica a ser compreendida no trato cotidiano de constituicdo das

relacGes juridicas pessoais.
Sobre a relagéo juridica

3. Classicamente, considera-se que relacdo juridica é a relagdo social regida
pelo Direito, ou sobre a qual penda um regime juridico, que tem o poder de subordinar
um objeto ao seu titular. Também sob essa perspectiva, afirma-se que a relacdo juridica
é a propria realizacdo do direito subjetivo, e que seu objeto, é o proprio objeto do direito
subjetivo. Entretanto, ndo se pode olvidar que as relagbes humanas encerram uma série
infind4vel de situacbes que ndo podem ser reconduzidas sempre ao regime juridico
dispensado ao direito subjetivo. As situagfes juridicas subjetivas acompanham a
diversidade humana, ndo sendo possivel estabelecer um niimero fechado de situagdes,

nem tampouco um regime engessado.

4. Reconhecer que o papel da relacdo juridica seja, apenas, subordinar o
objeto ao titular em nada contribui a solu¢do dos problemas encontrados na esfera
existencial, pois nela, o objeto seria a propria pessoa, e requerer a existéncia de uma
titularidade da pessoa sobre seus atributos seria impor uma tutela fragmentéaria de sua

dignidade.
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5. A partir disso, considera-se que a relagdo juridica é o vinculo juridico
entre centros de interesses — diversos em seus objetos e em suas estruturas — que
conduzird e modular, no caso concreto, a incidéncia das normas juridicas, que terd

existéncia autbnoma face ao direito subjetivo.

6. Assim, essa técnica objetiva de qualificagdo das esferas juridicas de
autonomia privada propde que se parta (i) da identificacdo da situacéo juridica subjetiva
—a fim de identificar qual instrumental serd utilizado pela relacdo juridica — para, entéo,
(i) analisar a natureza juridica do objeto da situacdo que (iii) permitira identificar a
esfera juridica onde ele esta inserido — existencial ou patrimonial — e em seguida, (iv)

apresentar a sintese dos interesses envolvidos — ou seja, 0 objeto da relagéo juridica.

7. A contribuicdo desse desenvolvimento tedrico pode-se justificar ndo sé a
partir da diversidade de fundamentos entre as espécies de relagdo, mas, sobretudo, a
partir dos diversos efeitos que delas decorrem na configuracdo das esferas de interesse
relacionadas, assim como a reconfiguracdo do esquema relacional em razéo da
diversidade de conteidos. Diversos efeitos porque as relacdes juridicas patrimoniais
aproximam-se das normas de organizacdo; enquanto as relagdes juridicas existenciais,
das normas de conduta. Diversos esquemas relacionais porque, diversamente do que
ocorre nas patrimoniais, nas relacdes existenciais é a pessoa e seus atributos que estardo
diretamente relacionados. Ademais, deve-se observar que o critério distintivo é fundado
a partir de uma opcéo interpretativa que privilegia os valores juridicos relacionados a

pessoa humana.

8. N&o se pretende, no entanto, formular aqui duas categorias estanques;
diversamente, pretende-se oferecer dois referenciais adequados a guiar o intérprete,
atentando para a diversidade de interesses relacionados e a prevaléncia de cada interesse

na situagdo concreta.

0. Para explicitar a distingdo entre a relagdo existencial e a relagéo
patrimonial na perspectiva funcional, deve-se tomar como ponto de partida a proposta
de Norberto Bobbio acerca da dicotomia sobre normas de conduta e normas de
organizacdo. As relacbes juridicas patrimoniais aproximam-se das normas de
organizacdo, destinadas a promocédo de interesses juridicos pessoais e sociais. As a
relacBes juridicas existenciais aproximam-se das normas de conduta, com sua funcéo
direcionando a interpretacdo a promocéo dos atributos pessoais daqueles que estejam

em relacdo. Ainda que houvesse algum interesse social implicado, o que limitaria a
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autonomia privada existencial seria apenas a violagdo de algum outro interesse

existencial.

10.  Acerca do exposto, trés constatagdes devem ser feitas: (i) nem sempre o
objeto de uma relacdo juridica sera objeto de um direito subjetivo, pois a relacdo
constitui-se entre duas complexidades de interesses juridicos. Em razdo dessa
complexidade, (ii) a relagdo juridica pode ter um objeto complexo; e (iii) em uma

mesma relacdo podem estar presentes bens e atributos.

11.  Além disso, deve-se, ainda, atentar para a diferenciacdo entre objeto e
contetdo da relagéo juridica, compreendendo o objeto como aquele sobre o qual recai a
situacdo juridica subjetiva e, o contetdo da relacdo, como as caracteristicas e
peculiaridades de cada situacdo juridica. Torna-se premente a necessidade de se
reconhecer a complexidade objetiva das relagdes juridicas, que tém seu objeto composto
ndo por um bem ou um atributo de uma especifica situagdo subjetiva, mas resultante da
interacdo entre todos eles. N&o se trata de uma simples equagdo matematica na qual
sejam somados os elementos encontrados, mas de um exercicio de avaliacdo do
fundamento juridico de cada interesse e interpretacdo desses interesses na Otica sugerida
pela metodologia civil-constitucional. Dessa forma, o objeto da relacdo juridica serd a

solucdo complexa dos interesses relacionados.

12.  Servird entdo o contetdo da relacdo juridica como parédmetro
identificador do mecanismo adequado a resolucdo dos problemas concretos, em respeito
a hierarquia axioldgica estabelecida no plano constitucional. O contetudo apresenta-se

como ferramenta para operar a sintese do objeto.

13.  Quanto a estrutura, a relacdo juridica patrimonial liga dois centros de
interesses econdmicos e ndo duas pessoas; 0s sujeitos estardo vinculados a esses centros
de interesses pela titularidade, e, por isso, serdo considerados titulares dos interesses
juridicos ou das situacdes juridicas subjetivas. No que se refere as relagdes juridicas
existenciais, observa-se que a fragmentagdo entre centro de interesses e pessoa ndo se
justifica. Além da inconsisténcia dogmatica em confundir ‘titular’ e objeto, a
classificagdo nédo se justificaria pois, nesses casos, tutelar o centro de interesses seria
tutelar a pessoa do titular. Dessa forma, reconhecer que em uma relagdo juridica
existencial a pessoa é elemento essencial significa afastar a ideia de titularidade,

inclusive a organica, da configuracéo desse esquema relacional. As pessoas em todas as
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manifestacOes de sua personalidade — atributos — estaréo relacionadas, como elementos

dessa relagdo juridica existencial.

Sobre a pessoa, 0 conteddo e os limites das situagbes juridicas subjetivas

existenciais

14, Nao sdo poucos os exemplos nos quais a autodeterminagdo pessoal
encontra seu limite em um tabu, e a subjetividade se faz refém do controle social: a
sexualidade, autodeterminagdo corporal, controle sobre os limites da vida, liberdade
profissional etc. E assim, sob o palio de uma liberdade ‘méxima’ — porque,
aparentemente ndo h& controle social — o espirito e originalidade humanos sdo

aprisionados e domesticados, traduzidos a padrdes sociais preexistentes.

15. O reconhecimento de um espago proprio para o pleno exercicio da
autonomia privada na construcdo do projeto de vida ndo implica afirmar a blindagem
desse espaco diante da realidade socio-juridica. Ele se constitui a partir do
reconhecimento de que, partindo da complexidade social, cada pessoa encerra em si,

também, uma complexidade individual propria.

16.  Reconhecer que o ordenamento seja composto por inumeras esferas de
autodeterminagdo ndo afronta a afirmacéo de sua unidade, pois o fundamento juridico
desses espacos é encontrado no proprio elemento de coesdo interpretativa — no principio
da dignidade da pessoa humana. Destarte, 0 espaco de autodeterminacdo € um espaco

também permedvel juridicamente, mas no qual o ordenamento é auto-limitado e

condicionado pelas escolhas pessoais decorrentes do exercicio da autonomia privada.

17.  As esferas de autodeterminagéo ndo se exaurem na esfera mais interior
da teoria das esferas do Direito aleméao, pois diversamente do que la se afirma, ainda
que os interesses sociais ndo prevalecam para a configuracdo do merecimento de tutela
juridica das escolhas feitas nesse espaco, deve-se reconhecer que todo ato da liberdade

humana, como realidade social, reflete nas esferas alheias em alguma medida.

18.  Reducionista, também, seria considerar esse espaco como mera
permissdo, ou espago de licitude. A liberdade como principio juridico, passa além do
perfil de vinculagdo negativa e, nas relagBes juridicas existenciais, com mais razéo,

requer uma postura promocional, seja do Estado, seja da sociedade, pois este é o
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comando constitucional quando indica a pessoa como fundamento do Estado

democratico de direito.

19. Dessa forma, a esfera de autodeterminacgdo € a sintese entre o Direito e a
consciéncia humana, é um espagco juridico vocacionado & promocéo das potencialidades
pessoais, nlcleo da autonomia privada existencial que preenche as situacfes juridicas
subjetivas existenciais, garantido como clausula pétrea. Ndo se reduz ao esquema de
uma situagdo juridica bem definida, mas como espaco para o desenvolvimento de
relagdes existenciais e que, por isso, requer do ordenamento, da sociedade e das pessoas
0 reconhecimento e promogdo de suas peculiaridades, a tolerdncia em fungdo das
escolhas individuais e a solidariedade, para reconhecer que cada um tem a possibilidade

de reger sua vida a partir dessas proprias escolhas.

20.  Acestrutura juridica € o ‘como €?’ e a funcdo o ‘para que serve?’, ou seja,
enquanto a analise estrutural parte da norma abstrata para verificar se determinado fato
‘é como’ estd prescrito, e, portanto, com regime juridico proprio; a analise funcional
parte do fato concreto e busca no ordenamento o fundamento juridico que evidencia

‘para que serve’ aquele efeito, e porque razdo merece ser protegido.

21.  Funcdo juridica, portanto, é papel desempenhado por determinado fato,
situacdo ou relacdo juridica dentro do ordenamento. Ela sera a sintese dos efeitos

juridicos vocacionados de determinado instituto.

22. A funcionalizagdo colocard em cotejo os efeitos e o valor juridico desses
efeitos para o Ordenamento, de forma que determinado instituto seja merecedor de
protecdo juridica enquanto a funcdo — ‘sintese dos efeitos principais’ — estiver alinhada
ao valor juridico a partir do qual sua tutela seja fundamentada. A funcionalizacéo é
promovida pelo intérprete e, por se tratar de um juizo acerca do contetdo do ato
juridico, sua complexidade ndo se exaure no mero exame de licitude. O merecimento de

tutela requer, além da legalidade, a legitimidade do ato.

23. A partir da ideia de funcéo e funcionalizagéo, a fungédo social seria uma,
mas ndo a Unica, via de funcionalizacdo dos fatos juridicos. Ela privilegia os valores
sociais como garantias fundamentais e serve de anteparo aos egoismos e isolacionismos,
filtrando os interesses juridicos pelo principio da solidariedade social, econdémica e
juridica. Entretanto, esse ndo é o Unico perfil do principio constitucional da

solidariedade.
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24.  Nas estritas relacGes entre pessoas humanas, a cada uma delas serd
atribuida certa conduta, conforme se trate de relagdo patrimonial ou existencial. Se
patrimonial, a incidéncia do principio da solidariedade assumira papel central e, embora
ponderavel ante a incidéncia dos demais principios — e. g., a liberdade —, a protecdo dos
bens objeto da situacéo, serd ‘tragado e traduzido’ por esse principio e, assim, assumira

um novo contorno e um novo propasito revelados na sua funcéo social.

25.  Quando se trate de relagdes existenciais, a solidariedade juridica se
impGe garantir a pluralidade, assegurar o matuo reconhecimento das individualidades
humanas, aplanando o terreno para que sobre ele se edifique uma relagdo que seja
paritaria na medida da igual dignidade dos envolvidos, sem ser indiferente as

desigualdades que identificam cada pessoa.

26.  Nas relacBes existenciais, constituidas entre pessoas e seus atributos da
personalidade, a autonomia privada ndo podera ser limitada internamente pela funcéo
social, pois se trata de expressdo direta do principio da dignidade da pessoa humana.
Verifica-se, com isso, que as situagdes juridicas existenciais, 0s atributos e os interesses
existenciais ndo necessitam cumprir interesses socialmente U(teis para serem
merecedores de tutela. Essa funcionalizacdo serd perseguida na via da funcéo

individual.

27. A limitacdo da autonomia privada existencial sera feita externamente.
Cabera a ordem publica constitucionalizada a garantia de espacos onde a pessoa possa
definir sua conduta de acordo com sua propria consciéncia, independentemente de seus
interesses serem ou ndo socialmente Uteis, independentemente de qualquer funcéo social
que venha ou ndo a desempenhar. Esse é o dado individual que passa a compor a ordem
publica, essa € a funcdo individual que ela buscard no processo de funcionalizagdo das

liberdades existenciais.

Sobre o direito subjetivo como categoria existencial

28.  N&o obstante a complexidade que o envolve, o direito subjetivo, ha
muito, revela-se como estrutura subjetiva utilizada na tutela de interesses juridicos de
destinatarios especificos, distinguindo-se de interesses sociais lato sensu. Por vezes, ate,
seja por atecnia, Seja por apego, se utiliza dessa categoria para fazer referéncia a

situaces juridicas subjetivas diversas.
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29.  Para Kant, o direito subjetivo resultava do papel de garantidor cometido
ao Direito, sendo-lhe devido resguardar o exercicio compativel das diversas liberdades
asseguradas — vale dizer, direito subjetivos individuais. Dessa forma, direito seria a
possibilidade de remover pela forca legal, impedimentos & coexisténcia entre as
liberdades. Destaca que, diferentemente do dever moral — interno —, o dever juridico é
fendmeno externo, fruto da razdo teodrica, que opera seus efeitos partindo das

contingéncias (necessidades) da vida em sociedade.

30.  Quando se esta diante das situacdes juridicas existenciais, ja se observou,
a categoria do ‘ser’ imp0e a consideragdo ndo fragmentaria da pessoa, requerendo uma
tutela integral e integrada de todos os aspectos de sua personalidade. Assim,
considerando a pessoa um agente moral e valor juridico fundamental, convergem,
direito e moral a solucéo das questdes concretas. Nao parece falacioso, por isso, afirmar

que toda relacédo juridica de contetido existencial revele-se, também, uma questdo moral.

31.  Destarte, descartar por completo o direito subjetivo como categoria
subjetiva apta a tutelar interesses existenciais ndo parece conveniente. Do ponto de vista
prético, o abandono total do direito subjetivo nessa seara significaria eliminar a situacéo
juridica subjetiva mais familiar aos aplicadores/intérpretes do Direito, além de reduzir o

instrumental de tutela aos caracteres da personalidade.

32. Sob a perspectiva metodoldgica, permitir que o direito subjetivo seja
erradicado das categorias subjetivas existenciais por gerar confuséo entre sujeito e
objeto seria privilegiar a concepgéo estrutural em face da funcional. Assim como a
funcdo dos direitos subjetivos reais e direitos subjetivos de crédito determinam
estruturas diversas a cada um, cabe aos direitos subjetivos existenciais apresentar-se

como categoria subjetiva autbnoma.

33. O direito subjetivo existencial seria a situacdo juridica subjetiva que
apresentaria como sintese de seus efeitos principais a protecdo de interesses existenciais
individuais na perspectiva solidaristica. Estruturalmente, o direito subjetivo existencial

apresentar-se-ia como um atributo da personalidade oposto a um dever juridico-moral.

Sobre os aspectos existenciais do poder juridico

34. O poder juridico é uma situacdo juridica subjetiva autbnoma, diferente,

seja em sua estrutura, seja em sua fungéo, do direito subjetivo. Essa categoria subjetiva
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é vocacionada a promocao dos interesses juridicos — existenciais e patrimoniais — de
quem se encontra impossibilitado de tuteld-lo pessoal e diretamente em razdo de alguma

causa biopsicossocial.

35. Em razdo de sua fungdo, o poder juridico apresenta-se estruturalmente
como um poder dever. Atribui aquele que o exerce o dever de fazé-lo de forma
adequada a promocéo ndo dos interesses proprios, mas do seu destinatario desse poder
e, ademais, reconhece-lhe o poder de direcionar e conduzir a autonomia do destinatario

na prética dos atos juridicos, assistindo-lhe ou representando-Ihe.

36. De outra parte, ao beneficiario, destinatario do exercicio dessa situacao,
reconhece-se o interesse legitimo no desempenho a contento do dever imposto pela
situacdo juridica, mas ainda estard sujeito ao poder exercido em seu favor. Pode-se,
assim, afirmar que o poder juridico apresenta a seguinte estrutura: ao poder corresponde
0 estado de sujeicdo; ao dever, corresponde o interesse legitimo. No ordenamento
juridico brasileiro contemporéneo, essa situacdo juridica subjetiva apresenta trés

espécies: o poder familiar, o poder tutelar e o poder curatelar.

37.  Na atualidade, o poder familiar apresenta uma estrutura totalmente
diversa, construida a partir das designagBes constitucionais acerca do melhor interesse
do menor e funcionalizada & promog&o do desenvolvimento da personalidade do filho.
Assim, vazada pelas caracteristicas de uma familia democrética, tem-se que: (i) 0 seu
exercicio cabera, em regra, a ambos os pais, independentemente da estrutura familiar
constituida, o que evidencia a igualdade entre os géneros que compdem a familia e a
pluralidade de formas familiares; (ii) ademais, esse poder sera exercido, sempre, no
melhor interesse dos filhos menores, sem distingdes entre eles, conforme estabelece o
art. 227, caput e 86° CF e (iii) ao ser exercido, deve-se observar a hierarquia axiologia
das relacBes existenciais ante as relagdes patrimoniais, permitindo que o pleno
desenvolvimento da personalidade do menor ndo seja sacrificado por questdes

referentes & administragdo de seus bens.

38.  Verifica-se que o instituto em exame passou por profunda reestruturacao.
Abandonou aquele carater de direito patriarcal para apresentar-se como um poder-dever
juridico exercido pelos pais. Ademais, passou a realizar uma importante funcéo
promocional atrelada ao mais pleno desenvolvimento da pessoa do menor, que se esta
construindo como pessoa, como integrante de um nucleo familiar e como integrante de

uma sociedade. Notdvel também a mudanca do conteido dessa relagdo juridica que, em
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plena sintonia com a Constituicdo, abandonou a primazia patrimonial para se erguer

sobre bases existenciais.

7

39. Quanto a tutela, observa-se que é um instituto supletivo do poder
familiar, que se apresenta como poder juridico subsidiario — art. 36, § Unico do ECA -
de protecdo do menor incapaz, atribuido a outra pessoa apta, diversa dos pais, que

deverd promover os interesses existenciais do menor e administrar-lhe o patriménio.

40. A curatela, que no Cddigo Civil de 1916 assumia feigBes estritamente
patrimoniais, passou a ter contornos existenciais, pois Seu escopo era, antes, verter
cuidados para a administracdo do patrimonio do curatelado. Na contemporaneidade, seu
principal objetivo é o cuidado e a recuperacdo do interdito e, em segundo plano, a
gestdo patrimonial, pois o curatelado deve ser, tanto quanto possivel, recuperado e

reinserido na vida juridica cotidiana.

Sobre o status como situagao de tutela da identidade

41. Em razéo da pluralidade de caracteres que compdem essa situagéo
juridica subjetiva, precisar sua natureza juridica é trabalho homérico, e por vezes
tendente & impropriedade, pois uma classificacdo estratificada do status ndo atenderia
sua vocagdo natural a diversidade, ora revelando elementos sociais, ora elementos da
propria subjetividade humana. De outro lado, uma conceituacdo demasiado ampla
careceria de aplicabilidade pratica. Importante notar, assim, que o estudo do status pode
gerar confusdes, pois, embora proximo no conteudo da personalidade, difere
funcionalmente de outros institutos relacionados as situag@es existenciais, 0 que ocorre,
quer pela complexidade dessas situagOes, quer pela falta de desenvolvimento de uma
metodologia diferenciada para esse perfil de relagdes juridicas. Nesse contexto, o estado
pessoal relaciona-se com a personalidade, mas com ela ndo se confunde. Ha, assim, que
se considerar que o estado é um centro de interesses com efeitos juridicos direcionados
ao gozo exclusivo de seu ‘titular’ quando analisado sob o perfil da individualizagdo.
Assim, chega-se a uma nocdo instrumental de status, com o propésito de tutelar

juridicamente as expressdes da identidade humana.

42. O estado pessoal, nessa dinamica contemporénea do Direito Civil
assume, fundamentalmente, trés perfis funcionais: como identidade bioldgica (ou status

bioldgico), refletindo neste aspecto a tutela dos dados genéticos e de toda sorte de dado
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bioldgico apto a identificar a pessoa; como identidade psicolégica (ou status
psicoldgico), relacionado a protecdo da privacidade como elemento da subjetividade e
instrumento de controle sobre os dados pessoais e como fundamento de mecanismos
diferenciados de tutela em relacdo aos estados patolégicos e de ‘imaturidade
intelectiva’; e como identidade social (ou status social), destinado a cuidar das questdes

relacionadas ao nome, aos vinculos de familia.
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