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APRESENTACAO

A presente coletanea retine os artigos cientificos levados a discussao por
ocasido do encontro intitulado Principios constitucionais e Direito Civil: reflexdo
dialégica dos grupos de pesquisa da UFPR, UER], UFPE E UNIFOR, realizado
entre os dias 01 e 03 de maio de 2014, no campus da Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), sob o apoio institucional desta e financiamento do Programa de Apoio a
Evento no Pais, da Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal do Ensino Superior
(PAEP/CAPES).

Esse evento teve origem nos encontros anuais dos grupos de pesquisa em Di-
reito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]J) e da Universidade
Federal do Parana (UFPR), liderados pelos Professores Doutores Gustavo Tepedi-
no e Luiz Edson Fachin, respectivamente. No ano de 2013, o grupo de pesquisa da
Universidade Federal de Pernambuco, sob a lideranc¢a do Professor Doutor Paulo
Lobo, passou a ter parte no evento que, naquele mesmo ano, também envolveu pes-
quisadores de outras institui¢des, como a UFAL (Universidade Federal de Alagoas),
a UFPB (Universidade Federal da Paraiba) e a Unifor (Universidade de Fortaleza).
Ao longo dos anos, os didlogos que foram se travando entre os pesquisadores des-
ses grupos, sob o eixo tematico do direito civil constitucional, contribuiu para uma
releitura dos institutos tradicionais, denunciando a insuficiéncia da analise mera-
mente formal-dogmatica.

Em virtude da dimenséo interinstitucional que tais encontros tém assumido,
findaram por expressar o trabalho de uma rede de pesquisadores em Direito, que
vem contribuindo para densificar e expandir a metodologia do direito civil constitu-
cional para as diversas regides em que se estuda o Direito Civil no pais, em sede de
pos-graduagdo stricto sensu.

Dentre os saldos especificos do evento realizado em 2014, apresenta-se este
livro, que conduz quarenta capitulos da lavra dos pesquisadores vinculados aos gru-
pos citados. Em comum, todos oferecem uma releitura dos tradicionais institutos do
direito civil sob a lente dos principios constitucionais, posicionando a pessoa como
nucleo axiolégico.

Langamos a comunidade académica a presente coletinea, fazendo votos de
uma boa leitura, a0 mesmo tempo em que agradecemos o apoio institucional da Uni-
for, da Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), por
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meio do PAEP e do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(CNPQ). Em tempo, informamos que cabe apenas aos autores a responsabilidade
sobre o conteudo de seus respectivos artigos.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
Eduardo Nunes de Souza
Joyceane Bezerra de Menezes
Marcos Ehrhardt Junior
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A TUTELA COMPROMISSORIA DA
CONSTITUICAO NA CORTE SUPREMA

Luiz Edson Fachin’

Duvida nao ha sobre a primazia do debate que reclama tutela efetiva dos direi-
tos, especialmente daqueles consagrados - explicita ou tacitamente — pelo constituin-
te como fundamentais. Deve ser um imperativo do Estado - e conseqiientemente de
suas Cortes Supremas - este comprometimento.

Nada obstante, suscita-se “um mal-estar constitucional” (ao qual a literatura
juridica constitucionalista denomina de frustragdo do sentimento constitucional cau-
sada principalmente pela insinceridade normativa) ja que o Estado Democratico de
Direito ndo se efetivou em termos substanciais no plano sécio-econémico.

Esse mal-estar deve servir de impulso a transformacdo da fungdo estatal, in-
cluida ai a atuagdo do Poder Judiciario capitaneada pela Corte Superior — que tem o
“poder/dever” de cuidar da maxima efetividade da Constituigao.

E justamente neste influxo que se erige o papel das Cortes Supremas no hori-
zonte brasileiro contemporaneo e, conseqiientemente, o nexo da presente reflexao. A
aldeia habitada por tais conceitos pode reduzir a defesa da Constitui¢cdo ao aparato
instrumental que, sem prejuizo de sua relevancia, arma o texto constitucional positi-

1 Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFPR (Universidade Federal do Parana); Mestre e
Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP (Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo); pos-doutorado
no Canadd pelo Ministério das Relagdes Exteriores do Canada; professor convidado de diversas institui¢des nacionais
e estrangeiras; foi procurador do Estado do Parand; membro da Academia Brasileira de Direito Constitucional, do
IDCC (Instituto de Direito Constitucional e Cidadania), do IAB (Instituto dos Advogados Brasileiros), do IAP
(Instituto dos Advogados do Parand); integrou a comissdo do Ministério da Justiga sobre a Reforma do Poder
Judiciario; colaborou no Senado Federal na preparagdo do novo Cddigo Civil brasileiro; membro do Instituto
de Altos Estudos da UFMG; membro da Associagdo Andrés Bello de juristas franco-latino-americanos; autor de
diversas obras e artigos.
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LUIZ EDSON FACHIN

vado; a nosso ver, a prote¢do implica também atuagdo promocional que chama a si a
tarefa de realizar direitos e ndo apenas conserva-los.

Essa atuagao prestacional deve ser balanceada com o respeito a esfera de atuagao
do Poder Executivo e assentada no limite real da reserva do possivel. O Juiz, por certo,
ndo pode nem dever substituir o executor de politicas publicas, o que transbordaria a
bem-vinda constitucionalizagio para uma criticavel judicializagdo hipertrofiada.

No cenario do Estado Democratico de Direito as Cortes Superiores ocupam
locus de significativo relevo. Isto porque a atividade destas Cortes é geralmente vin-
culada a discussdo e fixagdo dos pontos controvertidos no que toca a matéria consti-
tucional. Por esta razao sdo geralmente cognominadas de cortes constitucionais.

E o caso do Supremo Tribunal Federal (STF) na estrutura juridica brasileira,
conforme consta no art. 102 da Constituicdo Federal.

Esse leiaute de tribunais superiores como protetores da Constituicdo, em que
pese as importantes raizes romano-germanicas do direito patrio, estd assentado na
experiéncia do sistema commom law, mais precisamente no exemplo americano.

Tal fungao defensiva da Constitui¢do ndo remete apenas a Corte Suprema. In-
direta e genericamente, a cada organismo publico e social, inclusive aos cidadaos,
incumbe esta tarefa. A todos aqueles que estdo inexoravelmente ligados a sujei¢ao
legal, impde-se, antes e acima de tudo, um dever prestacional constitucional.

E neste contexto que compreendemos a ligacdo umbilical que hé entre a juris-
di¢do constitucional e o principio democratico, sem prescindir do processo histérico
formativo dessa racionalidade.

Além de reflexo salutar, os textos normativos também atuam como limites
a forca estatal. Neste influxo, os Tribunais Superiores — usualmente alcunhados de
Cortes Constitucionais — também possuem esta fungdo controle no rol de suas com-
peténcias, podendo eles integrar o dpice da pirdmide jurisdicional ou ser érgao poli-
tico fora do tripé conformado pela classica divisdao dos poderes.

Ser guardia da Constituigdo significa que a Corte Constitucional é guardia
também, em seus limites, do Estado Democratico de Direito, assegurando a exis-
téncia e o desenvolvimento de pessoas e instituigoes capazes de manter o processo
democratico em funcionamento, sem retrocesso. Isso interessa a todos os cidadios, a
sociedade e ao Estado contemporéaneo.
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SEGURANCA JURIDICA ENTRE OURICOS E
RAPOSAS

Luiz Edson Fachin’

Os enunciados normativos, ao servirem como instrumento, devem propiciar
seguran¢a como importante valor, coerente com a sociedade plasmada na Constitui-
¢do brasileira. A centralidade daquele valor assentada na legalidade constitucional
recolhe da metafora grega de Archilochus o sentido do ourigo, tal como descrito em
Dworkin (em Justice for Hedgehogs): o ourigo sabe uma coisa muito importante. Seu
universo, portanto, ¢ unitdrio.

Nada obstante, na tarefa de aplicagao, os enunciados se revestem de polissemia:
de um mesmo enunciado podem emergir diversas normas como também distintas
interpretagoes. Essa possibilidade de respostas diferentes e as vezes incompativeis
entre si repde em cena, a partir da mesma metafora antes mencionada, o significado
da raposa, tal como exposta pioneiramente por Isaiah Berlin (no ensaio que escreveu
sobre Tolstoi): a raposa sabe muitas coisas. Seu mundo ¢, pois, plural.

Se, de uma parte, a prestagdo jurisdicional demanda legitimamente espago de
soluc¢do do caso concreto, tem havido, de outra, choques em termos de limites e pos-
sibilidades de atuagdo dos julgadores, especialmente das Cortes Superiores no Brasil.

1 Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFPR (Universidade Federal do Parana); Visiting
Researcher at the Max Planck Institute for Comparative and International Private Law. Mestre e Doutor em Direito
das Relagoes Sociais pela PUC/SP (Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo); pés-doutorado no Canada pelo
Ministério das Relagoes Exteriores do Canada; professor convidado de diversas instituigdes nacionais e estrangeiras;
foi procurador do Estado do Parand; membro da Academia Brasileira de Direito Constitucional, do IDCC (Instituto
de Direito Constitucional e Cidadania), do IAB (Instituto dos Advogados Brasileiros), do IAP (Instituto dos
Advogados do Parand); integrou a comissao do Ministério da Justiga sobre a Reforma do Poder Judicidrio; colaborou
no Senado Federal na preparagao do novo Cédigo Civil brasileiro; membro do Instituto de Altos Estudos da UFMG;
membro da Associagdo Andres Bello de juristas franco-latino-americanos; autor de diversas obras e artigos.
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LUIZ EDSON FACHIN

Observa-se, em razdo disso, adesdo progressiva no Judiciario aos ‘precedentes’
como sustentagdo da razdo de decidir, o que traduziria, nesse horizonte, busca pelo
respeito a autoridade dos julgados. Almeja-se, pois, estabilizagdo.

Tal estabilidade tem sido garantida? Diante de expressivo nimero de julgados,
tanto do Supremo Tribunal Federal quanto do Superior Tribunal de Justica, calha
ressaltar que a almejada seguranga nao se coaduna com juizos estritamente pessoais
nem com a imotivada nega¢do do passado. A continuidade, assim, ndo é absoluta,
mas pode ser sintoma de compromisso com a justica. Vem dai que a jurisprudéncia,
pois, ndo merece tal nome se variar ao sabor das percepgdes pessoais momenténeas.

A realidade social e econdmica tem se mostrado dinidmica, especialmente
diante das inovagdes tecnolédgicas incessantes ou de mudangas normativas no plano
internacional. Logo, é perfeitamente compreensivel (e desejavel) que a conformagéao
dos casos concretos demande novas solugdes. Assim o fez o STF ao julgar a Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54, concernente as células-tronco, bem
assim o STJ, quer ao homologar sentenca eclesiastica de anulagdo de casamento re-
ligioso, com base no acordo firmado entre o Brasil e a Santa Sé, quer ao alterar a
orientacdo sobre a contribuicdo previdenciaria sobre o valor do salario-maternidade
e de férias gozadas.

Seguranga juridica, pois, nao significa imutabilidade, mas sim um minimo in-
dispensavel de previsibilidade, em patamares compativeis com o dinamismo e o cos-
mopolitismo. Eis, entdo, o desafio: como encontrar a solugdo correta no texto cons-
titucional e nas normas infraconstitucionais? Como néo sucumbir ao reducionismo
simplista da metafora sobre ourigos e raposas?

O que se espera é que tanto o STF, em matéria constitucional, quanto o STJ,
no campo da legislagdo federal, nao apenas formalmente afirmem suas competéncias
como consolidem a unidade do sistema juridico, cumprindo com a missdo de expor,
com nitidez, as razdes de seu decidir, adequadas como tradugdo da previsibilidade
e da coeréncia. Os denominados ‘precedentes, cujo sentido ndo é univoco, podem
contribuir, nesse limite, com esse desiderato.

Sera isso suficiente? Ha, a rigor, compromisso ainda mais elevado com a segu-
ranga juridica e que vem marcado pela obediéncia a legalidade constitucional. Nao
basta o encadeamento formal de precedentes (mesmo aqueles realmente merecedo-
res de tal denominacdo), antes e acima de tudo, cumpre ser a imagem especular do
ordenamento juridico constitucional.

Trata-se, assim, tanto da legalidade constitucional quanto da compreensiao
sobre a natureza juridica de tais precedentes. Quanto a estes, anote-se que, sim, a
decisdo pode nao ter somente efeito meramente persuasivo. O precedente poderia
se apresentar como impeditivo de recurso, assim seria para certos efeitos, mas sem
aniquilar a relevancia da fungéo jurisdicional de base. Impende reconhecer a aproxi-
magao dos sistemas do civil lawe do common law, especialmente no redesenho atual
e mitigado do stare decisis.



2. SEGURANCA JURIDICA ENTRE OURICOS E RAPOSAS

Estabilidade e simplificagdo foram os principios a época indicados pelo Minis-
tro Victor Nunes Leal, que, no Supremo, construiu a finalidade da simula correspon-
dente ao enunciado de entendimento predominante, inclusive no terreno da decla-
ragao de inconstitucionalidade. O julgador, contudo, ndo se substitui ao legislador. A
lei constitui fonte e baliza do sistema juridico.

Hoje, ainda com maior énfase, a ética da confianca no direito positivado a
equilibrar-se com a estabilidade de entendimentos jurisdicionais, os quais, por si so,
se imutaveis indefinidamente ou mutaveis imotivada ou constantemente também ge-
ram insegurancga. Tal temperamento passa pelo rigor da fundamentagao racional das
decisoes, e alcanca o sentido da seguranga nao apenas como garantia de legitimas
expectativas, mas também como incidéncia material da legalidade constitucional.

De quantos corpos se comporia, entdo, a seguranca juridica plena? A resposta
se agasalha na complexidade que pode ser arrostada pela metafora de Kantorowicz
ao divisar os dois corpos do rei.

Com efeito, a dupla imagem fornece o primeiro passo para apreender o que
se revela dentro do continente que compde a concepgao de seguranga plena. No
primeiro corpo esta o terreno da raposa, das vicissitudes da conjuntura em que se
vive; numa palavra: nele se apresenta o campo das efemérides humanas, vertidas nos
pronunciamentos jurisdicionais, (i) ora vincados pelo julgado que, face as efetivas
peculiaridades do caso concreto, ndo configura precedente, (ii) ora pelo precedente
julgado que, ao consolidar entendimento predominante, consiste em pronunciamen-
to vinculante, (iii) ora marcado por nova orienta¢ao (overruling), motivadamente
assentada; no segundo corpo, estd a senda do ouri¢o, a unidade desejavel que se exer-
cita, também despida de sentidos insoluveis, na expressao da legalidade constitucio-
nal; nesta se compreende a Constituicao formal, substancial e prospectiva.

Diante dessa dualidade, é a seguranca juridica um cavaleiro de duas épocas:
tanto segue ou arrosta os arquétipos legislativos, bem como, sem preconceitos nem
copias colonizantes, apreende a forca construtiva dos fatos sociais complexos.

Sob o oxigénio da Constituicdo, essa plenitude imprime a seguranga juridica
o destino do que afirmou Thering: “ndo é a vida que é o conceito, antes os conceitos
existem por causa da vida”. Por essa dogmatica juridica critica, a confian¢a na jurisdi-
¢ao pressupde respeito a lei e julgamentos solidos sem surpresas.
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METODOLOGIA DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

Paulo Lobo’

Se eu pudesse dizer em uma palavra qual o objeto central do Direito Civil
Constitucional, no momento em que vivemos hoje no Brasil, diria que é “humanis-
mo’, ou seja, ter a pessoa humana como foco central da investigagdo, da aprendiza-
gem e da aplicagdo do Direito Civil. Num plano mais préximo de nosso objeto: a afir-
magao das garantias de efetivagao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Eu trouxe para vocés alguns topicos problematicos, na convic¢do de que ha
muitos caminhos para encontrarmos nosso objeto. Muitos caminhos para o desen-
volvimento do Direito Civil Constitucional. Nao hd um sé caminho. Ele é necessa-
riamente plural.

A primeira vez em que tratei em publico sobre este assunto foi no final dos
anos 1990, a convite do professor Francisco Amaral, que organizou o congresso, na
época, de Direito Civil Comparado Luso-Brasileiro, no Rio de Janeiro. No mesmo
painel estdvamos eu e a professora Maria Celina Bodin de Moraes, tratando igual-
mente da interlocu¢do do Cddigo Civil e da Constituicdo. Apds essa palestra, ter-
minei publicando, em 1999, um artigo na Revista de Informacao Legislativa sobre a
Constitucionaliza¢do do Direito Civil Brasileiro.

Mas este nao foi o primeiro momento em que me debrucei sobre o tema. Na
verdade, ele me acompanha desde minha formacao em direito. Quando eu fui fazer
o mestrado, na década de 1970, a minha preocupagio era relacionar a evolug¢ao do
Direito Civil com o processo de constitucionalizagdo. Nao necessariamente em uma
determinada constitui¢do, mas no processo do constitucionalismo moderno.

1 Doutor em Direito Civil (USP) e lider do Grupo de Pesquisas “Constitucionalizagdo das Relagdes Privadas”
(CNPg/UFPE).
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Recentemente, um grande publicista italiano, Luigi Ferrajoli, fez uma afirmagao
muito interessante: a de que estamos vivenciando uma nova etapa, a qual ele chamou
de terceira geragao do constitucionalismo, que se caracteriza justamente pela garantia
da efetivagdo dos direitos fundamentais. Acrescentou, ainda, que a Constitui¢éo Brasi-
leira, para ele, ¢ uma das mais avangadas do mundo. Ou seja, enquanto vemos a nossa
Constituigdo recebendo criticas de todos os lados, no Brasil, os juristas estrangeiros
veem a nossa Constituigdo como uma das mais avangadas do mundo, no que é impor-
tante, isto é, a garantia nela existente da efetivagdo dos direitos fundamentais, inclusive
com a incorporagao dos direitos sociais no rol de direitos fundamentais.

Mas os direitos fundamentais que dizem respeito ao Direito Civil resultam da
migragdo de direitos subjetivos civis fundamentais para o ambito constitucional, por
escolha dos representantes constituintes, num momento historico em que a sociedade
elegeu aqueles que sdo seus valores essenciais e fundamentais, e os verteu em nor-
mas constitucionais. Quando isso ocorreu, em 1988, noventa preceitos constitucionais
fundamentais passaram a conformar o direito civil, relativos a direitos da personali-
dade, as pessoas (fisicas e juridicas), aos contratos, a propriedade, aos contratos, ao
direito das sucessoes, enfim, a todos os segmentos em que nossa disciplina se divide.

Assim, decidi trazer a vocés alguns pontos problematicos para nossa reflexao,
mais do que respostas. E claro que, respeitando o estégio de estudo em que cada um
de nods se encontra, ha de se ter uma resposta a0 menos provisoria, pois amanha po-
deremos ter outra completamente diferente e isto nao deve causar estranheza.

O PRIMEIRO ponto problematico diz respeito a propria denominagio, que me
atribuiram, a esta palestra: metodologia do direito civil constitucional. Por que meto-
dologia? O Direito Civil Constitucional ¢ uma disciplina autonoma em face do Direito
Civil? O Direito Civil Constitucional compete com o Direito Civil? A resposta é nao.

O Direito Civil Constitucional ¢ uma metodologia de estudo, de pesquisa e de
aplicagdo do Direito Civil. Nao ha, portanto, que se falar em competi¢io, a partir de
uma visao distorcida, que contestadores apressados fazem do Direito Civil Consti-
tucional. Segundo eles, o Direito Civil Constitucional teria deixado para tras toda a
evolugdo do Direito Civil, bem como as categorias histéricas e fundamentais que o
singularizam.

Na verdade, o Direito Civil Constitucional representa a ressignificagdo des-
sas categorias, desses conceitos fundamentais, criados ao longo de milénios, para
atender a uma sociedade em mudangas e fazer com que o Direito Civil encontre
sua vocag¢ao histdrica, que é de ser um Direito de todo o povo, e ndo apenas de um
segmento do povo.

Esta é sua vocagao historica e essa metodologia de estudo e pesquisa nos per-
mite chegar a esse ponto. Por isso inicio assim, para que tenhamos uma compreensao
exata do papel da matéria (lembrando que ela ndo antagoniza ou compete com o
Direito Civil em geral). Nao faz, portanto, o menor sentido trabalhar o Direito Ci-
vil Constitucional como algo auténomo e descolado do Direito Civil, especialmente
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quando se busca nele uma fungéo pratica e operacional, destinada a uma sociedade
complexa.

O SEGUNDO ponto que gostaria de tocar, apenas superficialmente, diz res-
peito ao fendmeno inevitavel do constitucionalismo moderno, ao qual, ha pouco,
fiz referéncia, principalmente com o advento do Estado Social. Como os senhores
sabem, o Estado Moderno, até agora, passou por trés fases: a do Estado Absolutista,
o do Estado Liberal e o que ainda estamos vivenciando agora, como experiéncia do
século XX que continua no XXI, o Estado Social.

O que o caracteriza o Estado Social, sob o ponto de vista do Direito e do cons-
titucionalismo moderno? E a incorporacio de um terceiro segmento, inexistente na
experiéncia anterior do constitucionalismo, que é a ordem economica e social. Na
fase do Estado Moderno Liberal, a preocupacio central foi com o controle do Poder
Politico. Depois, veio a afirmagdo dos direitos e garantias individuais, fase esta que
indica o segundo segmento. Na época, nao se cogitava, evidentemente, da existéncia
de garantias sociais, resultado da experiéncia, ainda em construgdo em nosso tempo,
sofrendo todo tipo de resisténcia e reagdes, especialmente ap6s a maré montante do
conservadorismo nos paises centrais da década de 1980 em diante, particularmente
com a doutrina de Reagan e Thatcher. A experiéncia do Estado Social, ao longo do
século XX, tem em comum, tanto nas vertentes democraticas, quanto nas totalitdrias,
a afirmacio dos direitos econdmicos e sociais. Dai chamar-se de constitucionalismo
economico e social.

Essa é uma caracteristica que permanece e nos interessa fundamentalmente.
A critica que se fez a Constituicdo de 1988 foi justamente pelo fato de eleger esses
direitos subjetivos fundamentais e insculpi-los em seu corpo. Porque a visdo con-
servadora pretendia que eles permanecessem onde estavam, fora da Constituigao.
Portanto, o surgimento - se pudermos visualiza-lo historicamente - do Direito Civil
Constitucional no Brasil, data da década de 1930, com o advento da Constitui¢ao de
1934. E ndo por acaso, o nosso grande codificador do inicio do século, Clévis Bevila-
cqua, escreveu, talvez, o primeiro artigo sobre constitucionalizagdo do Direito Civil,
logo apds a Constituicao de 1934. Evidentemente nao concordando muito com o que
aquela Constituigdo trazia de direitos nos campos econdmico e social. Até porque,
como sabemos, o Codigo Civil de 1916 tinha como parametro uma Constitui¢ao ab-
senteista, em relacdo a ordem econdmica e social. Nada havia a respeito das relagdes
econdmicas, de cultura e familia, dos direitos fundamentais, dos direitos sociais e
assim por diante.

O TERCEIRO ponto problematico que eu trago a vocés ¢ a referéncia basica
do Direito Civil Constitucional (e isso tem me preocupado ultimamente). Eu pergun-
to a vocés, independentemente do necessario dialogo entre o Direito Civil e o Direito
Constitucional, na perspectiva interdisciplinar: a nossa referéncia é a Constituigdo ou
as categorias e conceitos do Direito Constitucional? Por que nos, civilistas, temos que
trabalhar a partir das categorias e conceitos construidos pelos constitucionalistas?

21



PAULO LOBO

Sao eles respostas adequadas as relagdes privadas? Hoje, cada vez mais, me convengo
que ndo. A nossa referéncia é a Constituicao, diretamente, sem intermediarios.

E a forma como estabelecemos e compreendemos o Direito Civil inspirado,
iluminado, pela Constitui¢do e pelas normas constitucionais. Durante muito tempo,
nos - eu, inclusive - trabalhamos muito esses conceitos e categorias que os constitu-
cionalistas desenvolveram, mas o resultado nao foi bom.

E vou fazer alusdo a alguns deles. Os constitucionalistas cuidam, essencial-
mente, das relagdes do poder politico. Do e para o poder politico. E por isso que
podem pensar em variadas modalidades de principios, ndo s6 em normas constitu-
cionais de conduta, mas em normas constitucionais de organizagao, de fins ou me-
tas e de normas sobre normas. Claro, pela 6tica essencial da organiza¢ao do Estado.
Agora, essa multiplicidade de situagdes proprias da organizacao do Estado, das quais
surgiram, e surgem, os conceitos e categorias que os constitucionalistas tanto fazem
referéncia, sdo importantes e pertinentes para as relacdes privadas? Penso que nao.
E dai a resisténcia que os constitucionalistas, com influéncia em alguns civilistas,
fazem a aplicabilidade imediata das normas constitucionais nas relagdes privadas.
Com acusag¢des infundadas, digo-o com todo o respeito, pois tenho amigos fraternos
entre os constitucionalistas do Brasil, razdo porque me sinto distanciado, nao deles,
mas de seus postulados.

E uma das coisas que me marcaram, recentemente, foi a resisténcia de cons-
titucionalistas jovens e bem formados, com obras de peso no Brasil, que merecem
nossa consideracao, reagirem a resolu¢ao do Conselho Nacional de Justica contra o
nepotismo, sob o argumento formalista, extremadamente positivista, como se isso
ainda existisse em algum pais do mundo, da separagdo dos poderes. Contudo, foi
invocada a aplicacdo direta - eu fui o autor da proposta no CNJ - dos principios da
moralidade, principalmente, e da impessoalidade, que estdo no art. 37 da Constitui-
¢ao. Esses principios ndo precisam da intermediagdo de legislador nenhum para ser
aplicados. Nao precisam. Esses nossos amigos escreveram artigos dizendo que nds,
no CNJ, tinhamos legislado. Que tinhamos invadido o campo préprio do poder le-
gislativo.

Ha uma descrenca, portanto, dos constitucionalistas do papel fundamental
dos principios. E comegam a denominar de principiologismo, de banalizagdo etc.
Estdo incomodados com o fato de que enquanto nos civilistas avancamos, eles estdo
olhando para tras; enquanto estamos fazendo cada vez mais com que o Direito Civil
seja mais rente a realidade social, que atenda realmente ao processo de mudanga
social, tanto mais pugnamos pela aplicabilidade direta dos principios juridicos nas
relagdes privadas. O que nos interessa na Constitui¢ao, diferentemente dos nossos
colegas constitucionalistas, ¢ a identificagdo, ai sim, das normas constitucionais fun-
damentais que dizem respeito as condutas das pessoas entre si. Dai a investigacao
preferencial das normas de conduta nas relagées privadas.
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O QUARTO ponto problematico ¢ a aplicabilidade direta das normas cons-
titucionais. Os constitucionalistas estao marcadamente influenciados pela doutrina
alema e reducionista da eficicia horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung).
Olhando para a Alemanha, para a experiéncia alema, dando as costas para a expe-
riéncia brasileira, tem cada vez mais, se afirmado que nao ha que se cogitar de apli-
cagdo imediata e direta, porque a norma-principio envolveria a mediagao da nor-
ma-regra, ou do legislador infraconstitucional. Por isso postulam essa interposi¢ao
necessaria do Estado legislador ou do Estado juiz.

Porém, nds temos, no Brasil, uma norma constitucional clara, que € o paragra-
fo primeiro do artigo 5° da Constitui¢ao, que diz: as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. Esta norma néo existe na Constitui-
¢do alema. Nem de longe. A norma equivalente que ha na Constituicdo alema diz que
os direitos fundamentais vinculam, como direito diretamente aplicavel, os poderes
legislativo, executivo e judicial. Ponto. A oponibilidade, pela Constitui¢ao alema, s6
se pode dar ante o Estado. E por isso as construgdes cerebrinas, até mesmo de um
civilista extremamente sagaz, como Canaris, que buscou um by pass para a aplicagao
dos direitos fundamentais entre os privados, que é o dever de protecdo. De quem
é esse dever? O sujeito do dever? O Estado. Entdo nao ha uma aplicagdo direta das
normas constitucionais entre os privados, ou ao menos eles nao admitem que haja,
sem essa mediagdo estatal do legislador ou do Estado juiz. Consequentemente, a opo-
nibilidade nunca se da de particular com particular. E os nossos juristas, formados
segundo essa corrente da doutrina alema dominante, que, portanto, sé admite essa
aplica¢ao mediata, tém tentado traduzir e interpretar o Direito Civil Constitucional
brasileiro, dando as costas para a experiéncia exitosa do Brasil, desde 1988. E como
se esta ndo existisse. Eles dizem: ndo, nao pode haver aplicabilidade imediata e direta
dos principios constitucionais ou dos direitos fundamentais entre privados. Todos
0S nossos constitucionalistas que escreveram sobre a matéria, escreveram mal. Dao
as costas para a realidade brasileira. Uma realidade que brotou ou da intui¢ao, ou da
indu¢ao, muito mais do que da dedugao, mas cujos resultados sao fantasticos.

Se essa tese fosse a que prevalecesse, nenhuma norma da Constitui¢ao poderia
ter sido aplicada, apds o advento da Constitui¢ao, como o direito a igualdade entre
homens e mulheres na relagao conjugal. Alias, juristas respeitaveis chegaram a afir-
mar que, enquanto nao mudasse o Cddigo Civil, deveria continuar tal como estava,
mantendo direitos e deveres do homem de um jeito, direitos e deveres das mulheres
de outro.

Mas o que vimos assistindo na experiéncia brasileira? Advogados batendo as
portas dos Tribunais, suscitando a aplicacdo imediata das normas constitucionais,
pedindo-lhes que apliquem o que estd na Constitui¢do, pois a Constituigdo é Lei,
nao é um programa, e os juizes aplicando corretamente ou incorretamente ou intui-
tivamente ou abusivamente, pouco importa, mas aplicando diretamente as normas
constitucionais, ndo apenas o Supremo Tribunal Federal. Isso foi realmente o que
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propiciou um grande avango, uma grande transformacao, na compreensao e na apli-
cagdo do Direito Civil brasileiro, nesses tltimos tempos.

Faz-se questdo de relembrar que ndo se pode enxergar esse processo de consti-
tucionalizagao do Direito Civil apenas a partir de 1988, porque isso é um simplismo.
E claro que a Constitui¢io Federal de 1988 conseguiu traduzir muito das aspiragdes
de nosso povo, dos valores sociais essenciais e por nela. Mas isso ndo significa que
s6 depois dela é que podemos tratar e falar em constitucionaliza¢ao do Direito Civil.

A experiéncia brasileira apontou para a forca normativa das normas consti-
tucionais em trés pontos essenciais. O primeiro, da revoga¢ao das normas anterio-
res, fossem elas de quaisquer matizes. Segundo, a inconstitucionalidade das normas
infraconstitucionais supervenientes, com elas incompativeis. E o terceiro, que é o
mais importante, a interpretacdo em conformidade com a Constituicao, de qualquer
norma infraconstitucional. Por qué? Porque a compreensao revoluciondria que se
deu nas ultimas décadas, com relacdo ao principio, foi de tird-lo do ostracismo, da
supletividade a que era relegado pela lei de Introdugdo e po-lo no apice do sistema
juridico. Portanto, hierarquicamente, os principios estdo acima das leis ordinarias,
acima de qualquer cddigo e toda norma ao ser aplicada nao pode ferir ou malferir
um principio constitucional.

O QUINTO ponto que eu gostaria de tratar com vocés é com relagao a querela
das regras e principios constitucionais, que nés temos também discutido em nosso
meio. E eu confesso a vocés que cada vez mais eu me distancio dessa querela, cada
vez mais eu estou achando que ndo faz jus a fama que tem. E agora, inclusive, recen-
temente tive a oportunidade de ler uma bela obra, que os meus colegas do grupo de
pesquisa me agraciaram, do Marcelo Neves, em que ele inverte a metafora de Dwor-
kin do juiz Hércules, que nao é, para ele, o que vai buscar a afirmagado contrafactual
mais correta possivel do principio. Ele inverte, entendendo que o juiz Hércules ¢
aquele que aplica as regras, reduzindo a complexidade do principio. No mito grego,
Hércules cortava a cabeca da Hydra e outra surgia no lugar; nao tinha solucao, até
que ele pediu ao seu companheiro que, assim que ele cortasse a cabega, viesse com
fogo fervendo para evitar que outra surgisse no lugar. Marcelo Neves chega a utilizar
a expressao “domesticagdo dos principios”, que se daria pelas regras. Um trabalho
engenhoso, bem feito, mas prejudicado por sua formagao alema. Porque, no final das
contas, ele vai concordar com Alexy no sentido de que os principios nao sio razdes
da decisao final, razdes fundamentais da decisdo final, pois dependem da intermedia-
¢ao das regras. Alexy afirma isso. Até anotei um trecho em que ele diz que “o princi-
pio é fundamento de uma regra” [...] “e em si mesmos os principios nunca sdo razdes
definitivas” Ou seja, ele mesmo da argumento favoravel ao que ele criticou: a redugao
da for¢a normativa da Constituicao.

Eu louvo - e acho que devemos ressaltar a importancia para os nossos estudos
no Brasil - as obras desses grandes autores que trouxeram a discusséo juridica a im-
portancia do papel normativo dos principios, particularmente Dworkin e Alexy. Mas
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eu cada vez mais me pergunto se os critérios utilizados por esses grandes autores sao
pertinentes a experiéncia brasileira, relativamente ao peso ou importéancia do princi-
pio em conflito com outra norma constitucional, ou do tudo ou nada para a regra e
mandamento de otimizagdo para o principio, ou até mesmo da ponderagao. Porque
a ponderagao ¢ um afazer que ocorre para o julgador tanto para o principio quanto
para a regra. Sendo vejamos: se o julgador se depara com um conflito em um deter-
minado contrato em que uma parte afirma que é um contrato de comodato e a outra
diz que é um contrato de compra e venda, ele esta lidando com uma mesma fonte
basica, que é o contrato. Esta lidando, portanto, com um conflito de regras. E tem de
ponderar, em razdo do que estd interpretando, qual direito que se aplica. Tanto faz se
¢ entre principios, ou entre regras; eu nao vejo mais novidade nisso.

Prefiro retomar um caminho que sempre me foi dado, do grande e genial Pontes
de Miranda. A partir das licdes de Pontes, eu vejo claramente que nao faz sentido essa
discussdo. Ou é norma ou nao é. Ou é norma juridica ou ndo é. Porque ha na norma
juridica um suporte fatico abstrato, que ¢ a hipdtese normativa. Esta aguarda que haja
a realizacdo na vida, no mundo da vida, dessa hipétese normativa, que ele denomina
de suporte fatico concreto. Ora, a norma incide quando esse suporte fatico concreto
ocorre. E dela vao surgir os efeitos a partir da configuragao do fato juridico. Quais sao
esses efeitos? Relagoes juridicas, direitos, deveres, pretensoes, obrigagdes, a¢des, etc.
Ora, isso ocorre apenas nas regras, nas ditas regras? Nao! Nos principios também!

Outra coisa, o argumento de vagueza e ambiguidade tanto se aplica ao princi-
pio, quanto se aplica a regra. Ja ha muito tempo abandonamos aquele axioma medie-
val de que se a norma juridica for clara ndo cabe interpretagao. Toda norma juridica
exige interpretagao! Toda!

Eu vou mais para atras e procuro subsidio na licdo de equidade dos antigos
gregos e vou encontrar nela a forma de solugao desse eventual conflito, especialmen-
te quando cada parte sustenta em juizo idéntico principio como fundamento de sua
pretensao. A equidade dos antigos tem como significado a justi¢a do caso concreto,
que ndo se confunde com o conceito contemporaneo de justica como equidade de
John Rawls, que é a conformacdo da equidade ao plano politico, como critério da
sociedade bem ordenada. Este tltimo ndo é o conceito de justica no caso concreto
dos antigos, que ilumina, aponta o caminho da solugdo e permite identificar a norma
juridica que incide: se é a norma juridica do contrato de comodato, ou se é a norma
juridica do contrato de compra e venda.

Entdo, desde os antigos, e isso estd bem expressado na Efica a Nicémaco de
Aristételes, havia uma preocupa¢io com relagdo a aplicacdo da norma abstrata. Por-
que toda norma é produzida em plano abstrato, para produzir efeitos no futuro; nesse
sentido é abstrata, porque nédo se edita uma norma para dizer: o caso estd aqui, e a
norma que vai ser editada pelo legislador é essa, para atender a esse interesse par-
ticular! Por isso que ha a necessidade de uma ambientagdo da norma juridica ao
caso concreto. A licio vem dos antigos e continua atual. Aponta-se um caminho que,
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afinal, se nds bem pensarmos, é o que esta acontecendo no Brasil, na aplica¢ao das
normas constitucionais nas relagoes privadas.

Outro ponto problematico, o SEXTO, e ainda com relagao aos principios, é o
sentido, significado e alcance de principios juridicos. Os colegas bem sabem que na
antiguidade, o principio era o ponto de partida, era um conceito de ponto de partida,
tendo ultrapassado séculos. A ciéncia moderna mudou essa concepgdo e passou a
afirmar que principios sdo as premissas basicas de qualquer saber.

Ora, principio juridico tem uma dimensao diferente do ponto de partida, ou
das premissas basicas. Por qué? Porque se volta a regulagido de conduta, em uma
textura dedntica, em uma textura que alguns chamam de deontoldgica, segundo uma
estrutura basica que envolve um preceito e uma consequéncia juridica. Se nao ha
consequéncia juridica, de principio juridico nao se trata! Pode-se tratar de premissa,
de postulado, de orientacdo, de diretriz, até de maximas ou axiomas, mas, de princi-
pios juridicos nao.

A falta dessa precisdo franqueia a acusacio de banalizac¢do. Porque tudo é cha-
mado de principio. Erro, alids, em que incorreu Pontes de Miranda. Porque ele fala o
tempo todo em principios, em suas obras, quando em verdade muitos sio maximas,
sdo orientacdes, sdo diretrizes.

Como exemplo, no direito de familia, alguns autores se referem ao principio
da menor intervengdo do Estado na vida privada, que ndo é principio juridico. E uma
diretriz, uma meta. Ndo se estabelece para o Estado uma situacio de dever juridico. As
vezes, ele vai no sentido contrario, intervém muito mais do que se espera. Ocorreu isso
com a Lei Maria da Penha, com a Lei de Alienacao Parental, atendendo-se a demandas
sociais. Em contrapartida, toda vez que houver conflito nas relagdes entre pai e filho,
o que ilumina a decisdo a ser tomada é o principio do melhor interesse da crianga.
Estamos diante de um caso de principio juridico, que ndo pode ser afastado. Principio
que esta na Constitui¢ao, no artigo 227 e na Convengao Internacional de Direitos da
Crianga, que o Brasil foi signatario; esta também no Cddigo Civil e no ECA.

Outro ponto, o SETIMO, que se deve evitar é a confusio com os sistemas co-
nexos, tais como os sistemas econdmicos, politico, social, religioso, moral etc. Cada
um desses sistemas tem principios proprios: o principio juridico, o principio religio-
s0, 0 principio econémico. Uma coisa é o Direito dialogar com os outros saberes - e
deve fazé-lo para sua exata compreensdo — e outra ¢ abrir mao de sua autonomia e
admitir o avassalamento de seu préoprio campo pelos principios alheios. Exemplifico
com a tese funesta da anélise econdmica do Direito - que me perdoem os corifeus
dessa corrente, e sei que existem partidarios dessa posi¢do aqui, mas estamos em um
didlogo aberto e me sinto a vontade para falar - em que os principios econdmicos
suplantam e submetem os principios juridicos, principalmente através do principio
que deu origem a essa corrente, que diz respeito a Teoria dos Custos Sociais, desen-
volvida pelo economista anglo-americano Ronald Coase, sobre as “externalidades
negativas’, inclusive das leis e decisdes judiciais. Se ha custos sociais na decisdao que
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faz valer o principio da dignidade humana, tem que prevalecer tal principio juridico,
independentemente dos custos sociais. Se a decisao da maioria do STE, por exem-
plo, relativamente a (im)penhorabilidade do bem de familia tivesse sido fundada em
principio juridico e ndo no principio econémico dos custos sociais, o resultado seria
outro e, a0 meu ver, 0 Unico juridicamente sustentavel.

Entdo, me parece que essa distingdo é importante para evitarmos a acusagao
no meio juridico, ndo s6 no Direito Civil Constitucional, desse principiologismo por-
que faz tabula rasa de singularidades que sdo fundamentais. Até mesmo alguns que
admitam principios programaticos, finalisticos ou teleoldgicos, alguns constitucio-
nalistas principalmente, devem distinguir aquilo que denomina de principio do que
corresponde, de fato, a principio juridico. Um julgamento teleolégico nada tem a ver
com a aplicagdo do principio juridico; é a negativa dessa aplicagao.

Por fim, dois pontos, sé para encerrar. O OITAVO diz respeito a necessidade
de fazer um esclarecimento no uso largo que temos no Brasil da denominagao “re-
personalizagao” e “despatrimonializa¢do’, que nada tém a ver com a negativa ou a
desimportancia do patriménio. E preciso deixar claro que o patrimonio esta a servigo
da pessoa, e esta ndo é uma atitude antipatrimonial; é a compreensido do seu papel
primordial, considerando-se a primazia da pessoa.

O ultimo ponto, o NONO, ¢ algo que tem me preocupado ha algum tempo; é o
que venho chamando de “jurisprudencialismo”, com o consequente empobrecimento
da doutrina e do ensino do direito no Brasil. E uma apropriagdo funesta do sistema
de Common Law. Toda a nossa histdria e o desenvolvimento do nosso Direito cente-
nario e milenar sdo fundados na forga criativa da doutrina. A doutrina aponta para
o futuro, a jurisprudéncia, para o passado, pois lida com fatos e condutas passados.
Nio pode jamais a jurisprudéncia determinar os rumos da doutrina. E justamen-
te o contrario, é a doutrina que deve orientar os caminhos da jurisprudéncia dos
tribunais. Estou ficando cada vez mais descrente dessa rotatividade jurisprudencial,
inclusive do STJ, que leva nossas obras a serem tidas como obsoletas imediatamente,
porque basta que um ministro mude em uma turma, para que todo o entendimento
mude junto. E uma opgao sofrivel em obras que se publicam sem analises criticas; sdo
reprodugdes pobres da jurisprudéncia. Pior ¢ ensinar assim aos nossos alunos, nao
abrir suas cabecas para que compreendam o que é essencial em cada ramo do Direito:
as suas teorias gerais, os seus conceitos, os seus fundamentos. Esse, me parece, é o
grande problema nao s6 da formagdo, mas da aplicagdo do Direito. Os que vao fazer
0s concursos mostram-se preocupados apenas em reproduzir as ultimas decisdes dos
tribunais, o que se reflete no mau ensino do Direito. E a mensagem que eu deixo para
vocés. Muito obrigado!
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SITUACOES JURIDICAS EXISTENCIAIS E
JUSFUNDAMENTALIDADE

Eduardo Rocha Dias'

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. A concepgio de jusfundamentalidade formal e
material - 3. Dos direitos de personalidade as situagdes — existenciais e a clausula
geral de tutela da pessoa — 4. Limites ao reconhecimento da fundamentalidade
- 5. Concluséo - 6. Referéncias.

1. Introducao

A discussao relativa ao chamado direito civil-constitucional assume como pre-
missa a ocorréncia de um verdadeiro giro copernicano a partir da Carta Magna de
1988, reafirmando, em suma, o primado da Constitui¢do diante da legisla¢ao ordi-
ndria, a impor o controle de validade de institutos juridicos tradicionais do direito
civil a luz do texto constitucional, “despatrimonializando” o direito privado, com a
revalorizagao de situagdes existenciais diante das situagdes patrimoniais, chegando-
se mesmo a defender a prevaléncia daquelas sobre estas em caso de conflito, e a apli-
cabilidade direta da Constitui¢ao no ambito das relagdes privadas®.

Muito embora nao se insira nas dimensoes deste trabalho proceder a uma re-
censdo de tais pressupostos®, e reconhecendo a corre¢do, em termos gerais, do ponto

1 Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceara.
Professor do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade de Fortaleza. Procurador Federal. E-mail:
eduardordias@hotmail.com.

2 Sobre estas e outras caracteristicas do novo cendrio iniciado pela Carta de 1988, examinar BODIN DE MORAES,
Maria Celina (Na medida da pessoa humana - Estudos de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p- 3 e seg., especialmente p. 12-18).

3 Paraesta finalidade, examinar SILVA, Virgilio Afonso da (A constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais
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de vista segundo o qual a dignidade da pessoa assume posi¢ao central no sistema
juridico, cumpre destacar que se pretende examinar as chamadas situagoes juridicas
existenciais. Trata-se de concepgdo proposta por Pietro Perlingieri como mais ade-
quada em relagdo a tradicional referéncia aos direitos de personalidade, fundada no
reconhecimento de que a pessoa se realiza mediante diferentes situacdes subjetivas,
com o que se superaria a nogao tradicional de direito subjetivo e se permitiria des-
tacar que a esfera do “ser” ndo pode ser tratada com as mesmas categorias da esfera
do “ter™.

Pretende-se neste estudo destacar os limites ao reconhecimento de tais situa-
¢des como posi¢des juridicas jusfundamentais. Ou seja, diante da irradia¢ao sobre
todo o ordenamento juridico dos valores personalisticos decorrentes da dignidade
da pessoa e de sua autonomia, mostra-se cada vez mais frequente a invocagao de um
carater “jusfundamental” a diversas posi¢oes juridicas que assentariam na autode-
terminacgao existencial da pessoa, seja pela atuagao da jurisprudéncia, nacional e in-
ternacional, do legislador e mesmo da Administra¢ao. Pense-se no reconhecimento,
por via judicial, nos Estados Unidos, do matrimonio entre pessoas do mesmo sexo,
a despeito de, nas consultas populares realizadas em trinta e um Estados daquela
Federa¢ao, haver, em todos os casos, prevalecido, como vontade da maioria, a manu-
tengédo da fisionomia tradicional do casamento’.

No caso brasileiro, por ocasido do julgamento conjunto da ADPF 132 e da
ADI 4277, em que se atribuiu interpretagdo conforme ao art. 1.723 do Codigo Civil,
para efeito de excluir qualquer interpretagdo que impega o reconhecimento de uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo, foi indicado que o vocabulo “familia”, cons-
tante da Constitui¢do, deve ser interpretado de forma ampla, de maneira a alcancar
unides homoafetivas, o que se trataria de um direito fundamental fora do catéalogo,
ou seja, decorrente do § 2° do art. 5° da Carta Magna. Outros exemplos identificados
na doutrina estrangeira se encontram na referéncia aos “direitos reprodutivos’, a um

nas relagoes entre particulares. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 171-172). Analisando especificamente o direito de
propriedade e sua funcéo social, e destacando que sua constitucionalizacdo e funcionalizagdo a interesses coletivos
sdo muito anteriores a Carta de 1988, examinar RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Propriedade e fungio social:
exame critico de um caso de “constitucionalizagiao” do direito civil. In VERA-CRUZ PINTO, Eduardo; SOUSA,
Marcelo Rebelo de; QUADROS, Fausto de; OTERO, Paulo (Org.). Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, v. 3, p. 61-90). O autor, a pagina 71, menciona quatro sentidos mais
comuns para a expressao ‘constitucionaliza¢ao” do direito civil: a) interpretagdo do direito ordinario de acordo com
as normas constitucionais; b) controle de constitucionalidade das normas de direito ordinério; c) transposicao para o
texto constitucional de normas de direito ordindrio; e d) eficicia direta dos direitos fundamentais nas rela¢des entre
particulares.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil - Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar;
3a. Edi¢do, 2007, p. 153-155

5 Sobre o tema, examinar ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionali. In http://blog.
centrodietica.it/wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, p. 3, consulta em 23/04/2014). O autor destaca a crise
entre os poderes que tal postura engendrou e alude ao caso californiano, em que muito préximo ao reconhecimento
judicial do direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, se aprovou uma emenda a Constitui¢do do Estado
vetando tais unides.
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“direito a morrer”, ao “direito de ter filhos”, dentre outros®, quase sempre associados a
autodeterminacéo e a dignidade da pessoa.

A ampliagao dos direitos fundamentais, em sede de temas ligados a personali-
dade, pode decorrer ainda de convengdes internacionais, como a que versa sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York em marco de 2007. Re-
ferido ato foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008,
conforme o procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo, com forca de
emenda constitucional, e promulgada pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009.
Pense-se, por exemplo, no teor de seu art. 23, item 1, alineas “a” e “b”, que impdem
aos Estados Partes tomar medidas efetivas para eliminar a discriminacgao e assegurar
as pessoas com deficiéncia, em idade de contrair matrimonio, o direito a casar-se e
estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes, bem
como a decidir livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos. Referidas dispo-
si¢oes da Convengao acarretam nitidas implicagdes sobre as normas do Cddigo Civil
referentes a capacidade e ao casamento, impondo sua reinterpretagao. Mas sera que
todas as disposi¢oes do aludido ato se revestem de estatura jusfundamental? Qual é o
papel do legislador na implementagao do que dispde a Convengao?

Cumpre, portanto, examinar quando uma situagao juridica existencial alcanga
o status de uma posicao juridica jusfundamental, atraindo o carater de trunfo contra
o poder politico, oponivel judicialmente, e quando se trata de um interesse ou desejo
privado, passivel de disciplina e reconhecimento juridico, dentro da margem de con-
formacao do legislador, mas sem ter carater fundamental.

Para esse fim, sera, inicialmente, abordado o que se entende por jusfunda-
mentalidade, destacando seus aspectos formal e material. Em seguida, far-se-a uma
referéncia as situagodes juridicas existenciais, buscando concluir quando se podera
afirmar que estardo alcancadas por aquele atributo da fundamentalidade.

2. A concepcao de jusfundamentalidade formal e material

O discurso que prega a ampliacao dos direitos fundamentais obedece a uma
légica, destacada pela doutrina’, fulcrada na ideia de progresso da humanidade, mas
que tem como contraponto paradoxal a dificuldade crescente de atender a todos os
direitos que essa ampliagdo enseja. A “panjusfundamentalizagdo’, ou seja, a banaliza-
¢do da afirmagéo de posigoes juridicas fundamentais®, acarreta o risco de tornar mais

6 ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionali. In http://blog.centrodietica.it/wp-
content/uploads/2011/06/antonini.pdf, p. 1, consulta em 23/04/2014).

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 52 e seguintes, especialmente 62-64.
Fala Bobbio em uma evolugdo que agrega novos direitos, e que passa por processos de positivagio, generalizagao,
internacionalizagdo e especificagdo (afirmagdo de ambitos particulares de vigéncia). O mesmo autor reconhece,
porém, que “uma coisa ¢ falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-
los com argumentos convincentes; outra coisa ¢ garantir-lhe uma protegao efetiva’. E arremata: “4 medida que as
pretensdes aumentam, a satisfagao delas torna-se mais dificil”

8 A expressdao ¢ de NABAIS, José Casalta. Algumas Reflexoes Criticas sobre os Direitos Fundamentais, in Revista
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dificil distinguir os direitos que devem e os que ndo devem ser assim considerados,
reduzindo sua eficacia. A afirmagdo de novas situagdes juridicas individuais experi-
mentou significativo incremento no contexto da “pds-modernidade’, marcada pela
desideologizagdo crescente da sociedade, orientada cada vez mais para particularis-
mos em detrimento das grandes narrativas emancipatdrias, pelo relativismo, com-
plexidade e pluralismo, o que leva a se falar também de um “direito pds-moderno™,
flexivel e adaptavel. Critica-se o reconhecimento por cortes constitucionais — cujos
membros nao se sujeitam a responsabilizagdo politica e a legitimagdo pelo voto - de
direitos cada vez mais “insaciaveis”, e que seriam melhor qualificados como possi-
bilidades, faculdades, opgdes ou mesmo desejos privados, mas que muitas vezes se
fundam em uma visao egoistica que ignora os lagos de sociabilidade que unem as
pessoas e a necessidade de redescoberta de uma dimensao objetiva e positiva da sub-
jetividade, que reconhega como fundamentais apenas os direitos “razoaveis™"".

Dai a conveniéncia de buscar critérios para o reconhecimento da jusfunda-
mentalidade de posi¢des juridicas. A nogdo de fundamentalidade de um direito
constitui uma categoria ligada a atribuicao de uma especial dignidade de protecao,
tanto sob a perspectiva material como formal''. Tal atribui¢do pode decorrer nao
apenas do reconhecimento da dignidade da pessoa, mas também de outros valores e
principios constitucionais. A fundamentalidade formal significa que as normas que
consagram direitos fundamentais situam-se no apice do ordenamento juridico, sub-
metendo-se a procedimentos agravados de revisao, constituindo muitas vezes limi-
tes materiais da propria revisdo, além de vincularem os poderes publicos e servirem
como parametros de atuagdo dos drgaos legislativos, jurisdicionais e administrativos.
A fundamentalidade material aponta para o carater constitutivo das estruturas da
sociedade e do Estado detido pelo contetido dos direitos fundamentais.

Sob outra perspectiva argumentativa'?, é de se lembrar que uma concepgao
formal geral de direitos fundamentais permite vislumbra-los como posigdes tao im-
portantes para o Direito Constitucional que sua concessao ou denegagdo nao pode
ficar nas maos da maioria parlamentar. E possivel também uma abordagem material
geral, determinada pelo conceito de dignidade da pessoa, no entanto nem da concep-
¢do formal, nem da material, nem de sua combinagdo se podem inferir enunciados

de Direito Publico da Economia, Ano 6, n. 22, abril/junho de 2008, Editora Férum: Belo Horizonte, p. 74 e seguintes.
Conferir, também, OTERO, Paulo. A Democracia Totalitdria. Cascais: Principia, 2001, p. 153 e seguintes.

9 CHEVALLIER, Jacques. Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique, in Révue du
Droit Publique et de la Science Politique en France et a l’Etmnger, n° 3, maio/junho de 1998, Paris, LGDJ, p. 659 seg.

10 Muito embora ainda reste por determinar o que se entende por essa razoabilidade. ANTONINI, Luca
(Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionali. In http://blog.centrodietica.it/wp-content/
uploads/2011/06/antonini.pdf, p. 2 e 17, consulta em 23/04/2014).

11 ALEXY, Robert (Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2001, p. 503-506) e CANOTILHO J.J. Gomes (Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7* Edi¢do. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 378-379).

12 Afirmada por ALEXY, Robert (Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 432-435).
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jusfundamentais. Seria tarefa da argumentacdo constitucional atribuir um conteudo
a concepgdo formal geral acima referida, bem como explicar a concep¢ao material
geral ou basica.

O tema da fundamentalidade ¢ indiscutivelmente ligado a afirmacédo de direi-
tos fora do catalogo, ou seja, decorrentes da norma de fattispecie aberta encontrada
tanto no artigo 5°, § 2°, da CF/88, quanto no artigo 16, n° 1, da Constitui¢ao da Repu-
blica Portuguesa®. Tais dispositivos referem a inclusao, entre os direitos fundamen-
tais, daqueles decorrentes das leis e do direito internacional, no caso portugués, e do
regime e dos principios adotados pela Constituigdo ou dos tratados internacionais,
no caso brasileiro.

Ressalte-se que no Brasil, em virtude da Emenda Constitucional n° 45/2004,
foi acrescentado um § 3° ao artigo 5° da CF/88, o qual passou a prever que “os tra-
tados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Até a presente
data, apenas a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi aprovada
segundo tal sistematica'.

Ou seja, quer pela via do § 2° do art. 5°, quer pela previsao do § 3° do mesmo
dispositivo, se introduz o problema de definir quais sdo os direitos com dignidade
suficiente para merecerem tal qualificagao. Ora, somente os direitos cuja importancia
e objeto sejam equiparaveis aos direitos fundamentais formalmente constitucionais
devem a eles ser aproximados®. A identificacdo de um direito fundamental néo escrito
depende de sua substancial equivaléncia com relacio a direitos fundamentais previs-
tos no catalogo constitucional, como forma de evitar a vulgarizacdo da categoria dos

13 Previsdes que se inspiraram na IX Emenda a Constituigio Americana, de 1791, segundo a qual a “enumeragéo
de certos direitos na Constituigdo ndo podera ser interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes
a0 povo”.

14 Tal dispositivo aparentemente explicita entendimento adotado por PIOVESAN, Flavia (Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional: Sao Paulo: Max Limonad, 1996, p. 111) e por MELLO, Celso de Albuquerque (O
§ 2° do Art. 5° da Constituigao Federal, in Teoria dos Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 1 e seg.)
de que o § 2° do artigo 5° da CF/88 j atribuiria aos tratados de direitos humanos o status de norma constitucional.
Apesar de abrir a possibilidade de integragdo na CF/88, como direitos fundamentais, das disposigdes atributivas de
posigoes de vantagem estabelecidas em referidos atos internacionais, as quais passardo a constituir pardmetros de
aferigdo da constitucionalidade da legislagao ordindria, o paragrafo introduzido foi omisso no tocante aos tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos aprovados anteriormente a sua vigéncia, que tenham ou nao sido
submetidos ao quorum qualificado exigido. Tal omissdo enseja incertezas e discriminagdes, ante a niao-consideragao
como normas constitucionais de direitos fundamentais de importantes disposigdes constantes de atos internacionais
ja aprovados pelo Congresso brasileiro. Por outro lado, ao pretender resolver o problema com fundamento em
uma perspectiva formalista e positivista (somente teriam o carater de normas constitucionais as disposi¢des de
tratados que fossem aprovadas de acordo com determinados requisitos), a Emenda consagra um retrocesso. Com
efeito, hd a possibilidade de se reconhecer como normas materialmente constitucionais aquelas previstas em atos
infraconstitucionais e em tratados aprovados pelo Congresso que, mesmo sem a observéancia dos ditos requisitos,
tutelem aspectos nucleares da dignidade da pessoa, que tenham, em um dado momento histérico, alcangado um
reconhecimento e uma sedimentagdo consensuais. Ou seja, remanesce a possibilidade de se reconhecer normas
materialmente fundamentais com fundamento no § 2° do artigo 5° da CF/88.

15 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 167-168.
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direitos fundamentais. Tal equivaléncia abrange tanto o contetido como a importancia
do direito em um determinado ordenamento e em um dado momento histérico.

Por exemplo, como justificativa para o reconhecimento do direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade no ordenamento juridico brasileiro, é possivel invo-
car-se a circunstancia de se tratar de uma ampliagdo do ambito do direito a liberda-
de, posicdo prevista expressamente no caput do artigo 5° da Constituicao de 1988'.
Assim, é possivel afirmar a existéncia, por exemplo, como direito materialmente
fundamental, de um direito a autodeterminagdo bioética, que ampare a decisao do
individuo a doar ou nao seus 6rgaos ou a exigir o consenso informado para se sub-
meter a tratamentos experimentais. Principalmente levando em conta os progressos
da biomedicina e o risco que novas tecnologias trazem para a pessoa. Dai a necessi-
dade de atualizagao da protecao decorrente do texto constitucional, de forma a fazer
reconhecer como jusfundamentais pretensdes de defesa da pessoa ante tais “novos
poderes”, sejam eles exercidos por entidades publicas ou privadas. O mesmo se pode
afirmar relativamente ao direito a autodeterminac¢éo informativa, no contexto em
que o Estado e entidades privadas acabam obtendo e armazenando dados individuais
por meio de tecnologias cada vez mais invasivas, que permita a pessoa conhecer e
controlar quais dados sao detidos e como sao utilizados.

No tocante as posi¢oes previstas pela Convencido sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, além de dispositivos que ndo revestem a caracteristica de direitos
humanos ou, apds sua internalizacio, de direitos fundamentais, por serem atinentes
ao Direito Internacional Publico (por exemplo, normas sobre dentincia e sobre ratifi-
cagdo da Convengao), tem-se que as normas que merecem a referida qualificacdo aca-
bam por se manifestar com carater aberto e passivel de conformagio pelo legislador
(pense-se nas previsdes que vedam discriminagao constantes de seu art. 5°) e deman-
dam uma harmonizagio de valores conflitantes. E o caso do seu art. 23, item 1, alinea
“b”, que, a0 mesmo tempo que consagra a liberdade de ter filhos, aponta para a respon-
sabilidade decorrente do exercicio de tal direito (“decidir livre e responsavelmente”).
Ou seja, a necessidade de concretizagdo e de ponderagdo com outros bens e direitos
acaba se manifestando também no tocante a referida conven¢ao. Como assegurar o
exercicio de tal liberdade no caso de um casal de pessoas com deficiéncia que nao te-
nha meios de sustentar a prole que pode advir de tal uniao? O acesso a informacao e a
educagdo, em matéria de reprodugéo e de planejamento familiar, previsto na alinea “b”
do item 1 do mencionado art. 23, acaba levando a conclusdo de que a unica resposta
ndo é sempre permitir a concepgao e o nascimento de um filho, mas considerar a exis-
téncia de condi¢bes para que ele seja responsavelmente gerado e criado.

A afirmagdo de posi¢oes juridicas materialmente fundamentais deve se basear
em uma argumenta¢io que aponte para cumprimento de uma das tarefas ou fungoes

16 SARLET, Ingo Wolfgang considera adequada a sistemdtica da Constitui¢do de 1988 a afirmagdo de um direito
fundamental néo escrito a partir da amplia¢do do 4mbito de prote¢ao de um direito formalmente reconhecido como
tal (A eficdcia dos direitos fundamentais. 3* Edigao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 140-143).
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consideradas inerentes aos direitos fundamentais. Sdo elas: a) func¢do de defesa, ante
os poderes estatais; b) fun¢do de prestagdo social, pela qual se obtém algo por meio
do Estado; ¢) fungao de protegdo do individuo ante terceiros, que estabelece deveres
de protecao dirigidos ao Estado; e d) func¢éo de proibigdo de tratamento discrimina-
torio, dirigida ao Estado'’.

Essa afirmagdo nao prescinde, antes exige, uma argumentacao adequada e a
demonstragdo da importancia do reconhecimento da fundamentalidade de um di-
reito no contexto examinado. Assim, por exemplo, a fun¢do de vedagao de trata-
mento discriminatdrio leva ao reconhecimento da impossibilidade de se discrimi-
nar as pessoas por razdes de preferéncia sexual, assim como proibe discriminagdes
por razdes politicas e ideologicas, em decorréncia do que prevé o art. 5°, caput, e
seu inciso I, da Constitui¢ao. O reconhecimento de unides entre pessoas do mesmo
sexo, que convivam e compartilhem projetos de vida, também parece se impor, para
fins previdencidrios'® e também para partilha de bens, em virtude da igualdade e da
dignidade da pessoa, a exigir respeito ao proprio projeto de vida e a maneira de ex-
pressar sua sexualidade e afetividade. As decisdes proferidas na ADPF 132 e na ADI
4277, por sua vez, que fixaram uma interpretagdo para o art. 1.723 do Cdédigo Civil
que veda discriminagdes entre unides homo e heteroafetivas, impdem ao Congresso
Nacional reconhecer a plena igualdade entre a unido entre pessoas que tém o mesmo
sexo e o casamento? Ou seria possivel disciplinar diferentemente tais unides, por
exemplo, nao se prevendo a possibilidade de adogao por casais homoafetivos, opgao
seguida em Portugal, que aceita a unido entre pessoas do mesmo sexo mas rejeitou
a possibilidade de adogdo e de “co-adopgao”? Ou seja, trata-se de matéria aberta a
conformagao do legislador ou se trata de imposi¢oes jusfundamentais que vinculam
o Congresso?

17 CANOTILHO J.J. Gomes (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* Edi¢do. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 407 e seguintes).

18 Lembre-se que, desde o ano 2000, o INSS reconhece a unido estavel para fins previdenciarios, em virtude de
decisdo judicial proferida na A¢ao Civil Ptblica n° 2000.71.00.009347-0, conforme se verifica no art. 322 da Instrugdo
Normativa 45/2010.

19 A “co-adopgao” seria a adogdo por casais do mesmo sexo, casados ou em unido de fato, de criangas que ja vivem
nessas familias e que perderam seu pai ou mae biolégicos, correndo o risco de ser retiradas do conjuge sobrevivente
por ndo manterem com ele qualquer vinculo juridico. Foi rejeitada em Portugal em 2014. Anteriormente, em
2013, a retirada de restrigoes existentes a adogdo plena por casais homoafetivos foi rejeitada naquele pais. Resta
lembrar, como destacado pelo Ministro Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, em seu voto na ADPF 132, que
“a Constituicdo Federal remete a lei a incumbéncia de dispor sobre a assisténcia do Poder Publico a adogao, inclusive
pelo estabelecimento de casos e condigdes da sua (dela, adogao) efetivagdo por parte de estrangeiros (§5° do art. 227);
E também nessa parte do seu estoque normativo nao abre distingao entre adotante "homo’ ou “heteroafetivo . E como
possibilita a adogao por uma s6 pessoa adulta, também sem distinguir entre o adotante solteiro e o adotante casado,
ou entdo em regime de unido estavel, penso aplicar-se ao tema o mesmo raciocinio de proibigdo do preconceito e
da regra do inciso II do art. 5° da CE, combinadamente com o inciso IV do art. 3° e 0 §1° do art. 5° da Constituigdo.
Mas ¢ 6bvio que o mencionado regime legal ha de observar, entre outras medidas de defesa e protegao do adotando,
todo o contetido do art. 227, cabega, da nossa Lei Fundamental”. Ou seja, aparentemente o voto do Relator abre o
caminho a considerag¢des acerca da restri¢do a possibilidade de ado¢do com fundamento na prote¢ao do adotando e
do melhor interesse da crianca.
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Antes de buscar oferecer uma possivel resposta a tais indagagdes, cumpre exa-
minar o Jocus especifico onde se tem buscado afirmar a existéncia de direitos fun-
damentais fora do catdlogo, decorrentes da dignidade da pessoa e da sua autode-
terminagdo, que sao os temas ligados aos direitos de personalidade ou, na ligao de
Perlingieri, as situagdes juridicas existenciais.

3. Dos direitos de personalidade as situacoes existenciais e a
clausula geral de tutela da pessoa

Os direitos de personalidade sao tradicionalmente regulados pelo direito pri-
vado, identificados com os “direitos essenciais”, sem 0s quais a pessoa nio existiria
como tal e os demais direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo,
constituindo a “medula da personalidade”, o seu conteudo essencial e imprescindi-
vel®. Tém por objeto modos de ser fisicos e morais da pessoa?'. Nao se confundiriam
com os direitos fundamentais, dado que estes pressupdem rela¢des de poder e inci-
dem em relagoes de direito publico, muito embora também tenham eficicia perante
particulares, ao passo que os direitos de personalidade incidem em rela¢tes de direi-
to privado em que tende a haver igualdade®.

Pode haver uma sobreposi¢do ou uma subposicéo entre uns e outros, havendo
uma tendéncia a sua aproximagao. Alguns direitos fundamentais sio também direi-
tos da personalidade (¢ o caso do direito a vida, a integridade pessoal e a intimidade).
Mas nem todos os direitos fundamentais sido direitos de personalidade (é o caso do
direito de acesso ao Judicidrio e dos direitos dos administrados) e ha manifestagoes
nao-essenciais ou periféricas dos direitos de personalidade que nao correspondem
a direitos fundamentais®. Muito embora os direitos de personalidade possam ser
objeto de um tratamento dogmatico especifico sob a perspectiva civilista, é possivel
aborda-los a partir da Teoria da Constitui¢do e sob a optica dos direitos fundamen-
tais?*. Diante da supremacia da Constitui¢do, as normas ordinarias de direito privado
devem com ela ser compativeis. Nao se discute, portanto, a circunstancia de o direito
civil disciplinar néo apenas a aquisi¢do da personalidade, mas também direitos a ela
relacionados. O que se pretende afirmar é a submissao de tal disciplina efetuada pelo
Codigo Civil a Constituicao®, o que impde reconhecer a existéncia de um direito

20 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 17-18.
21 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 22-23.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 62; SOUSA,
Rabindranath Capelo de. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 581-586.

23 SOUSA, Rabindranath Capelo de. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 584-585.
24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* Edigdo. Coimbra: Almedina, 2003,
p- 394; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 58-62;
CORDEIRO, Anténio Menezes. Os Direitos de Personalidade na Civilistica Portuguesa. In Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 61, dezembro de 2001, Lisboa, p. 1229-1256.

25 OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da bioética.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 31 seg.
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geral de personalidade como direito fundamental. Nesse sentido, Paulo Ferreira da
Cunbha leciona que “o que as constitui¢des consagram em geral, antes de mais, e para
além de direitos concretos, é o direito geral a personalidade (o caso alemao parece
claro). Os direitos de personalidade sao aplicagdes, concretizagdes, especialidades
desse direito natural e humano tornado fundamental pela constitucionalizagao™.
Mais a frente, o autor expressa a posi¢do de que “pelo menos a maior parte dos direi-
tos de personalidade sdo algo como uma versao privatistica de direitos fundamentais
stricto sensu; donde, serdo verdadeiros direitos fundamentais, com ou sem ’dupli-
cagdo’ em sede de constituicdo formal. Porque nos nao devemos esquecer da cons-
titucionalidade material. Na Constituigdo Portuguesa, os direitos de personalidade
podem considerar-se perfeitamente integrados nos "quaisquer outros constantes de
leis” que acrescem aos formalmente constitucionais, segundo o Art.° 16.°, n.° 177,

O autor mencionado conclui que “os direitos de personalidade sdo a manifes-
tagdo privatistica de direitos fundamentais, e que estes ndo sdo apenas a sua versao
publicistica, mas, ao invés, de entre todos, os Direitos fundamentais, em geral - in-
dependentemente de atinéncias mais publicisticas ou privatisticas’, nao se limitan-
do ao direito publico, ou as relagbes em que uma das partes seja um ente publico,
mas valendo também nas relagdes privadas (muito embora ainda se possa discutir de
que forma). Diversamente, José de Oliveira Ascensdo defende mais marcadamente a
diferenca entre as categorias, destacando que os direitos fundamentais se estendem
também a pessoas juridicas e se destinam a delimitar uma esfera do individuo frente
ao Estado”. Ha direitos fundamentais que nao sao direitos de personalidade, muito
embora haja direitos de personalidade cujo contetido corresponde a um direito funda-
mental®. Critica a multiplicagdo dos direitos fundamentais e defende que o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade nao seria um direito fundamental, por ausén-
cia de referéncia constitucional especifica, mas sim um direito de personalidade auto-
nomo®'. Tal entendimento, porém, ndo parece se sustentar, diante da possibilidade de
se invocar a dignidade da pessoa, a igualdade e mesmo a liberdade como fundamentos
para um direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. Pense-se,
ainda, na clausula de abertura do § 2° do art. 5°, da Constituicdo de 1988.

26 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direitos de personalidade, figuras préximas e figuras longinquas. In http://works.
bepress.com/pfc/44, 2006, p. 13, acesso em 29/04/2014.
27 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direitos de personalidade, figuras préximas e figuras longinquas. In http://works.
bepress.com/pfc/44, 2006, p. 17, acesso em 29/04/2014.
28 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direitos de personalidade, figuras proximas e figuras longinquas. In http://works.
bepress.com/pfc/44, 2006, p. 18, acesso em 29/04/2014.
29 ASCENSAO, José de Oliveira In http://www.fd.ulisboa.pt/portals/0/docs/institutos/icj/luscommune/ascensao

joseoliveiral0.pdf, p. 12, acesso em 29/04/2014. Lembre-se, por outro lado, que, na forma do art. 52 do Codigo Civil
Brasileiro, os direitos de personalidade se aplicam, no que couber, as pessoas juridicas.

30 ASCENSAOQ, José de Oliveira In http://www.fd.ulisboa.pt/portals/0/docs/institutos/icj/luscommune/ascensao
joseoliveiral0.pdf, p. 16, acesso em 29/04/2014.

31 ASCENSAO, José de Oliveira In http://www.fd.ulisboa.pt/portals/0/docs/institutos/icj/luscommune/ascensao
joseoliveiralQ.pdf, p. 17, acesso em 29/04/2014.
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Mesmo em Portugal, a auséncia de previsao constitucional expressao nao im-
pediu o reconhecimento de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Somente a partir da Revisdo de 1997 é que houve sua consagragdo explicita®. Antes
mesmo de tal Revisao, porém, o Tribunal Constitucional portugués, no acérdao n.
6/84, de 18 de janeiro®, considerou o direito ao desenvolvimento da personalidade
uma consequéncia do principio da dignidade da pessoa. Por meio de outro acérdao,
de n. 288/98, de 17 de abril**, o mesmo Tribunal pronunciou-se sobre o conteudo de
tal direito como incluindo “a autonomia individual e a autodeterminagdo” e a liber-
dade de cada um “tragar o seu proprio plano de vida”

O direito ao desenvolvimento da personalidade seria, portanto, uma liberdade
dotada de maior generalidade ante as liberdades especificas expressamente referidas
pela Carta Magna. Funda-se no reconhecimento da pessoa como razao de ser do di-
reito, o que afasta sua instrumentalizagao a servico de alguma ideologia, valor, visao
do mundo ou do homem. A personalidade, nesta perspectiva, relaciona-se com o
carater dinamico do ser humano globalmente considerado, ao qual se deve reconhe-
cer a faculdade de autodesenvolvimento e realizagao. Constitui um prius em relagao
ao direito, devendo este reconhecé-la por exigéncias logicas e axioldgicas. Tem como
caracteristicas sua inadiabilidade, sua inexpropriabilidade, sua indisponibilidade e
sua ilimitabilidade®.

Como um direito de liberdade, decorrente da dignidade da pessoa, o direito
ao desenvolvimento da personalidade apresenta duas dimensoes: a primeira, como
liberdade geral de agdo, em que se protege a livre decisdo de agir ou de se omitir; a
segunda como um direito a tutela das diferentes dimensées da personalidade contra
agressdes por terceiros®.

Quanto ao contetido de mencionado direito, destaquem-se duas posicdes’: a)
uma concepgao ampla, que abrange todas as formas de conduta humana, incluindo

32 A qual alterou a redagdo do artigo 26, n. 1, da Constituigio da Republica Portuguesa para: “A todos sao
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania,
ao bom nome e reputagio, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgao legal
contra quaisquer formas de discriminagao”

33 Boletim do Ministério da Justica (BM]), n. 340, novembro de 1984, p. 179. Na doutrina, também se defendia o
carater de direito fundamental, materialmente constitucional, do direito geral de personalidade, com fundamento no
artigo 16, n. 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa. Neste sentido, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA.
Rabindranath Capelo de. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p 619-622.

34 Didrio da Republica de 18 de abril de 1998, I-A, p. 1.714 (21) e 1.714 (24).

35 PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In Portugal-Brasil Ano 2000. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 165-166.

36 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2001, p. 333-334; PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In Portugal-Brasil Ano
2000. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 163-164.

37 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. O direito geral de personalidade e a “solugdo do dissentimento” — Ensaio sobre
um caso de “Constitucionaliza¢io” do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 79 seg; PINTO, Paulo Mota.
O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In Portugal-Brasil Ano 2000. Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 167-171. Para este ultimo autor, o direito geral de personalidade constitui uma liberdade geral de agao,
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as que se revestem de reduzida importancia para a formagédo e a expressao da per-
sonalidade; b) uma concepgao restrita, em que o conteudo de tal direito somente
abrangeria aquelas condutas essenciais para a personalidade, os “ambitos de vida es-
pecialmente importantes ou postos em perigo, que afiancam mais do que o direito de
fazer aquilo que nao esta proibido™®.

Um entendimento amplo do ambito de prote¢ao do direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade parece mais adequado, ante os problemas de delimitagao
que uma tentativa de definir quais seriam as condutas “essenciais” protegidas poderia
ensejar. O subjetivismo e a dificuldade de obter o consenso apontam para essa solu-
¢do. No entanto, como nao se pode tratar de um direito absoluto, isso ndo impede
a necessaria ponderagao de tal direito com outros direitos ou bens constitucionais
protegidos ou com exigéncias de solidariedade quando estiverem em conflito.

Os problemas de delimitagdo entre direitos fundamentais e direitos de per-
sonalidade se estendem as situagdes juridicas existenciais. Perlingieri critica a con-
cepgio tradicional sobre os direitos de personalidade, fulcrada na divisdo entre as
teorias que reconhecem um “direito geral de personalidade” e teorias que defendem
que existem multiplos direitos de personalidade (concepg¢des atomisticas). Nestas tl-
timas, ha quem defenda a atipicidade dos direitos de personalidade, ou seja, haveria
uma série aberta de direitos, e os que defendem uma tipicidade fechada. A limitagao
dos direitos de personalidade a hipoteses expressamente previstas reflete uma op¢ao
ideoldgica pela restricdo da importancia de tais direitos a seu aspecto patrimonial, a
reparac¢ao dos danos aos direitos expressamente previstos.

O advento da Constituigdo néo teria alterado esse quadro, mas apenas acres-
centado novas previsdes de situagdes tipicas. No entanto, ha interesses nio previstos
no Codigo Civil, que podem sé-lo em leis especiais, e mesmo na Constitui¢do. Com
fundamento nesta tltima, ha mesmo uma clausula geral de tutela da pessoa humana,
que ndo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros artigos da
Constituicao. A pessoa se realiza nao através de um tnico esquema de situagao subje-
tiva, mas por meio de uma complexidade de situagdes (poderes, interesses legitimos,
direitos subjetivos, faculdades e assim por diante). Para o autor, devem ser superadas
as discussoes que privilegiam o direito subjetivo, decorrente de sua consideragao tra-
dicional patrimonialistica (direito subjetivo elaborado sobre a categoria do “ter”), e

defendendo uma concepgao ampla para ele no tocante a ordem juridica portuguesa, que também é a que predomina
na jurisprudéncia e na doutrina alemas. Entende que qualquer restrigao valorativa de seu &mbito de protegdo, além
de suscitar problemas insoltveis de delimitagdo, conduziria a uma perda do espago de liberdade para o cidadao, bem
como que os riscos de “banalizagdao” também existem no tocante aos direitos especiais de liberdade. Tal entendimento
parece ser o mais correto, diante da ilimitabilidade da personalidade humana e da sua vinculagdo a dignidade da
pessoa, a qual repugna qualquer tentativa de procurar definir aprioristicamente os seus contornos, instaurando
uma visio do homem restritiva. E claro, porém, que o direito geral de personalidade ndo ¢ absoluto, coexistindo
com outros bens e valores constitucionais com os quais deve ser coordenado, cabendo ao legislador e ao judiciario
procederem & harmonizagao e a concordéncia pratica entre eles.

38 HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 328.
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que levam a uma dificuldade no tratamento da categoria do “ser” com base em esque-
mas conceptuais elaborados para as coisas. Na categoria do “ser” nao ha dualidade
entre sujeito e objeto, porque ambos representam o ser, a titularidade é institucional e
organica. O objeto da tutela é a pessoa, o que impde mudar o enfoque. A unidade de
valor da pessoa ndo pode ser dividida em tantos interesses, bens ou situagdes, como
nas concepgoes atomisticas. A personalidade nao é um direito, mas um valor funda-
mental do ordenamento e estd na base de multiplas situagdes existenciais, mutaveis,
que tornam mutavel também a exigéncia de protecdo. Nenhuma previsdo especial
seria exaustiva a ponto de abarcar as multiplas manifestagdes da personalidade hu-
mana®. Na Constituicao Italiana, essa clausula geral de tutela da pessoa decorreria do
seu art. 2°%; na Constituicio Federal de 1988, decorreria do seu art. 1°, inciso III, e da
admissibilidade de outros direitos além dos expressamente previstos (art. 5°, § 2°)*'.

As situagdes existenciais se opdem as situagdes patrimoniais. Nestas, busca-se
efetivar a livre iniciativa, como é o caso dos institutos ligados a empresa, a proprie-
dade e ao crédito, enquanto naquelas se pretende tutelar direta e imediatamente a
dignidade humana por meio do livre desenvolvimento da personalidade. Ha, porém,
situagdes em que as dimensdes patrimonial e pessoal se confundem e se interpene-
tram, podendo-se falar em uma “zona de obscuridade” que dificulta a classificagdo e
que leva a necessidade de apreciar, nos casos concretos, qual fungao prevalece*.

4, Limites ao reconhecimento da fundamentalidade

Verifica-se que o recurso a dignidade e a autonomia da pessoa acaba se tor-
nando o fundamento para a invocagdo do carater fundamental tanto a direitos de
personalidade quanto a situagdes juridicas existenciais. No entanto, a dignidade e a
autonomia da pessoa sdo concepgdes também passiveis de diferentes interpretagoes,
decorrentes de posigoes filosoficas e de visdes de mundo e do direito diversas.

Fabien Bottini destaca bem a ambiguidade a respeito do conceito de dignida-
de da pessoa, afirmada tanto como direito oponivel aos outros, seja o Estado sejam
outros individuos, quanto como direito oponivel a si mesmo; também ha referén-
cias a dignidade como direito subjetivo, beneficiando individualmente cada um, e
como uma obrigagdo objetiva incidente coletivamente sobre todos*. Para o autor, tal

39 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil - Introdu¢do ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 32 edi¢ao, 2007, p. 153-155.

40 Dispositivo que tem a seguinte redagdo: “A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer
como ser individual quer nas formacdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento
dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social”.

41 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana. Estudos de Direito Civil-Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 124 e 128-129.

42 Sobre o tema, examinar TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado e KONDER, Carlos Nelson. Situagdes juridicas
duplices: controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In TEPEDINO,
Gustavo e FACHIN, Luiz Edson (coord). Didlogos sobre direito civil, vol. IIL. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 3-24.

43 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
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ambiguidade, a revelar o carater “esquizofrénico” da nogao de dignidade humana,
decorre da adesdo a uma determinada visdo do que vem a ser o direito, recortando
quatro concepg¢oes diferentes: uma visdo jusnaturalista classica, de raizes judaico-
cristds; uma visdo jusnaturalista moderna, de cariz mais filos6fico; uma abordagem
positivista juridica, que reveste uma dimensao formal, e uma perspectiva positivista
socioldgica, inspirado por fundamentos materiais*. As abordagens jusnaturalistas
teriam em comum o fato de adotarem uma visdo abstrata da pessoa, dela deduzindo
uma concepg¢ao aprioristica e tendencialmente imutavel de dignidade, ao passo que
as concepgdes positivistas partem de uma reflexdo concreta sobre a pessoa humana,
construindo a posteriori uma nogao de dignidade evolutiva. No entanto, a concepgao
jusnaturalista classica e a positivista juridica tém em comum o fato de partirem de
uma nogao de dignidade fixada “de cima para baixo”, ou seja, Deus no jusnaturalis-
mo classico ou a autoridade normativa no positivismo juridico. Ja o jusnaturalismo
moderno e o positivismo socioldgico examinam o tema de “baixo para cima’, ou
seja, a amplitude da dignidade é definida por cada um individualmente ou por todos
coletivamente.

O jusnaturalismo classico e o positivismo juridico autorizam ainda a afirma-
¢d0 de uma dualidade de fung¢des para a dignidade da pessoa, considerada fonte tan-
to de direitos a serem exercidos frente aos outros como de deveres em relacio a si
proprio, deveres referidos ao respeito a vida humana como mandamento divino e de
observar o direito positivo, independentemente de seu conteudo®.

A sacralidade da vida humana, afirmada pela visdo jusnaturalista classica de
raizes religiosas é superada pelo positivismo juridico, de carater laicizante e que per-
mite fundar direitos sem referéncia a uma ordem metapositiva. Esta tltima visao,
porém, traz o risco de se instaurar a arbitrariedade, limitando a liberdade individual
a partir de uma certa concep¢ao de dignidade humana adotada pelo legislador ou
pelo julgador.

Para a concepgao jusnaturalista moderna e para o positivismo sociologico, a
dignidade somente pode ser fonte de direitos frente a outras pessoas, ou seja aban-
dona-se a concepgdo de que a dignidade pode impor deveres a cada um. Os direitos
reconhecidos podem decorrer quer do respeito a liberdade e a autonomia de cada
um (primeira corrente)* quer da vinculag¢do da consciéncia coletiva aos direitos e

humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 102-103.
44 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 103 e seguintes.

45 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 105.

46 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 109. O autor refere decisdo do Conselho de
Estado francés que proibiu um espetaculo de “arremesso de andes”, limitando a liberdade de disposigdo daqueles
que se prestaram a participar do evento, instaurando uma ordem moral autoritaria que restringe o poder das pessoas
sobre si mesmas.

47 Pense-se, aqui, na nogao kantiana de liberdade como autonomia, isto é, como capacidade de legislar para si
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liberdades essenciais da pessoa (segunda corrente)*. Para o positivismo socioldgico,
o unico direito ¢ o direito positivo e ele deve estar de acordo com as expectativas da
sociedade®. Ou seja, diversamente do positivismo juridico, se busca afirmar um de-
terminado contetido para o direito, decorrente da realidade social. A opinido publica
acaba desempenhando um papel no preenchimento da nogao de dignidade humana,
identificada pelo autor na ligagcdo do povo francés a Declaragao de Direitos do Ho-
mem e do Cidadao e a Constituicao de 1946, que levam a afirmacao da dignidade nao
como fonte de restrigdes, mas sim como garantia de seus direitos e liberdades.

E certo que é possivel restringir a liberdade individual, como na exigéncia de
conduzir veiculos usando cinto de seguranca e na proibi¢ao de ingerir bebidas alco6-
licas antes de dirigir. Tais restrigdes ndo seriam, porém, uma tentativa de proteger a
pessoa contra si mesma, mas sim de fazé-la respeitar a dignidade de outros indivi-
duos que podem sofrer danos em virtude da conduta irresponsavel de condutores.
A dignidade humana seria sempre e apenas fonte de direitos, mesmo que em um
primeiro momento dela possam decorrer restri¢des a conduta de alguém, mas que se
justificam na medida em que protegem a dignidade de terceiros. Diferentemente do
jusnaturalismo moderno, o positivismo socioldgico ndo se dispoe a defender apenas
a liberdade-autonomia de cada um isoladamente, mas sim o conjunto de direitos e
liberdades dos individuos nas suas relacées com o Estado e entre si*°.

O autor conclui o trabalho, destacando ser possivel identificar uma evolugido
no conceito de dignidade: se na antiguidade e na Idade Média, o conceito servia para
garantir a vida face aos poderosos, na Idade Moderna passou a significar viver com
liberdade e atualmente significaria viver bem. A busca pela qualidade de vida, ou pela
eliminacdo do sofrimento, pode mesmo amparar o respeito a decisdo individual de
interromper um tratamento médico ou de morrer com dignidade. Muito embora se
possa questionar a concepgao positivista socioldgica, ante a dificuldade de identificar
qual é a opinido publica e mesmo diante do perigo de fazer os direitos dependerem
de uma realidade tao fluida, ela tem o mérito de chamar a atengdo para a necessidade
de fundar o sistema de direitos em uma dimensao de sociabilidade que admite a limi-

proprio conforme uma lei universal racional, em oposi¢ao a um “Estado eudemonista’, que inclui entre suas tarefas
a busca da felicidade dos suditos. Kant, portanto, critica o paternalismo, valorizando a autonomia do sujeito na
busca da sua felicidade. Nesse sentido, examinar BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 86 e 89-90.

48 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 110. A concepgdo jusnaturalista moderna inspira-
se inicialmente em pensadores italianos e alemaes, como Maquiavel e Lutero, desenvolvendo-se posteriormente na
Inglaterra com fildsofos como Locke, e leva & afirmagdo de um poder total da pessoa sobre si mesma. O recurso a
meios de contracepgao, o direito a recusar tratamento médico, o direito ao aborto, entre outras manifestagdes, se
inseririam na afirmagdo de dignidade da pessoa professada por essa corrente.

49 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 113. Dentre os autores que inspiraram essa
corrente, tem-se Durkheim e Duguit.

50 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 115.
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tagdo ao poder de autodeterminagdo de alguns com o fim de evitar lesdes a direitos
de terceiros®. Chama a atengao também para o risco de os poderes constituidos, seja
o legislador, seja o proprio Judicidrio, pretenderem impor deveres da pessoa para
consigo mesma a partir de uma determinada visdo de mundo.

A autodeterminacéo individual também constitui fonte de afirmacio de novos
direitos. Na perspectiva anglo-saxonica, sob a vertente da privacy, lembre-se que foi
em 1890 que se publicou na Harvard Law Review o célebre artigo de Warren e Bran-
deis, intitulado “The right to privacy”, em que se definiu tal pretensdao como o “direito
a ser deixado s6” (the right to be left alone). De nitida inspiracao iluminista, tal con-
cep¢ao propugnava a construcdo de uma esfera de intangibilidade da pessoa frente
aos poderes publicos e privados®™. Posteriormente, a tutela da privacy se estendeu a
outros dominios, em virtude, sobretudo, da atuagao da jurisprudéncia, chegando a
alcangar a autodeterminagdo individual em dominios como o uso de contraceptivos
(Griswold vs Connecticut), o aborto (Roe vs Wade) e a unido entre pessoas do mesmo
sexo (Goodridge vs Department of Public Health). A eutanasia e a suspensdo de hi-
dratagdo e de alimentagdo de pacientes em estado vegetativo constitui outro campo
em que se invoca o direito a autodeterminagao™.

A autodeterminagdo se manifestaria como o nucleo essencial da dignidade hu-
mana, concretizando-se na capacidade de decidir sobre as prdprias agdes e o proprio
destino®. E de se questionar, porém, se tal concep¢io ndo se assentaria em uma visio
individualista e sobre uma antropologia “negativa’, que acaba por afirmar direitos
cada vez mais insaciaveis, delegando ao Estado, muitas vezes, a disciplina da autode-
terminagao em variados dominios, por meio de regras minuciosas que acabam por
limitar a mesma liberdade que se pretendia proteger®. Propde-se, em contrapartida,
uma “antropologia positiva’, que afirme a existéncia de valores minimamente com-
partilhados que, respeitando a subjetividade, ndo decaia no subjetivismo, e permita
afirmar “pardmetros comuns” a serem contrapostos a exaltacdo de “todas as necessi-
dades e de todos os desejos” Mesmo para quem defende o multiculturalismo é possi-
vel afirmar que condutas como o canibalismo, os sacrificios humanos e as mutilagoes
genitais, praticadas em mulheres em paises africanos, por exemplo, sdo evidentemen-

51 BOTTINI, Fabien. C’est grave docteur? A propos du charactére “schizophrénique” de la notion de “dignité
humaine”. In Revista Pensar. Fortaleza. V. 18, n. 1, jan./abr. 2013, p. 117.

52 A proposito, examinar ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionale, p. 4, in
http://blog.centrodietica.it/wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, acesso em 23/4/2014).

53 ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionale, p. 5, in http://blog.centrodietica.it/
wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, acesso em 23/4/2014).

54 ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionale, p. 5, in http://blog.centrodietica.it/
wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, acesso em 23/4/2014).

55 ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionale, p. 7, in http://blog.centrodietica.it/
wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, acesso em 23/4/2014).

56 ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionale, p. 14, in http://blog.centrodietica.
it/wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, acesso em 23/4/2014).
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te lesivas da dignidade humana. Assim, mesmo que nao se entre facilmente de acordo
quanto a tais valores é evidente que eles existem”’.

Malgrado a dificuldade de afirmar, em sociedades pluralistas, os limites para
o reconhecimento como fundamentais de pretensoes oriundas da autodeterminagao
da pessoa, e considerando a necessidade de evitar decisionismos e subjetivismos, se
propde um sistema movel de critérios para identificar tal carater jusfundamental. De
inicio, é de se lembrar a prevaléncia da liberdade individual quanto as decisoes relati-
vas ao proprio plano de vida. Na medida em que tal capacidade de decisao nao afete
direitos e interesses de outras pessoas, maior seria o dever do Estado e da sociedade
de reconhecé-los. Principalmente se de tal reconhecimento decorrer o afastamen-
to de situagdes discriminatorias ou a afirmagdo de aspectos essenciais a identidade
da pessoa. Assim, por exemplo, merecem ser consideradas a unido entre pessoas do
mesmo sexo e a admissdo da cirurgia de transexualizagdo, incluida como procedi-
mento no Ambito do Sistema Unico de Satide brasileiro®, além da respectiva mudan-
¢a do sexo no registro civil, como forma de permitir ao individuo fazer sua aparéncia
corresponder a sua sexualidade. Mais problematica, porém, se mostra reconhecer
como jusfundamental pretenso direito a amputa¢ao que venha a ser buscado por
pessoas portadoras de apotemnofilia, ou body integrity identity disorder, uma condi-
¢do que afeta pessoas fisicamente sas mas que desejam ter um membro amputado ou
parte do corpo alterada®. A auséncia de exigéncia médica para tal procedimento e a
diminui¢do permanente e grave da integridade fisica que dele decorre levam a afastar
tal reconhecimento, impedindo também que se busque o seu custeio por meio do
Sistema Unico de Satde, o que acarretaria impacto sobre toda a sociedade e o orga-
mento dedicado a saude.

Quanto maior o grau de afetagdo de interesses e direitos de terceiros também
menor deve ser a possibilidade de se invocar um carater jusfundamental a partir das
ideias de dignidade e de autodeterminagao. Nesse sentido, a Convengao sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia, em seu art. 23, item 2, muito embora assegure “os
direitos e responsabilidades das pessoas com deficiéncia, relativos a guarda, custodia,
curatela e adogdo de criangas” impde que em todos os casos “prevalecera o superior
interesse da crian¢a” Na concretizagdo de referido dispositivo, o legislador e o julga-
dor deverao ponderar adequadamente se o interesse da crianca sera salvaguardado
pela adogao pretendida, podendo haver casos em que se reconheca que a adogao por
pessoa com deficiéncia ndo sera a melhor via para a prote¢do do interesse da crianga.
Ou seja, mesmo que se reconhe¢a como formalmente fundamental o direito a ado-
¢ao, ele ha de ser ponderado com o interesse da crianca. Diante da constitucionaliza-

57 ANTONINI, Luca (Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionale, p. 16, in http://blog.centrodietica.
it/wp-content/uploads/2011/06/antonini.pdf, acesso em 23/4/2014).

58 Conforme Portaria 2.803, de 19 de novembro de 2013, do Ministro de Estado da Satide (DOU de 21 de novembro
de 2013, Segdo 1, p. 25).

59 Sobre tal situagao, examinar BODIN DE MORAES, Maria Celina (Na medida da pessoa humana. Estudos de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 130-131).

46



4. SITUACOES JURIDICAS EXISTENCIAIS E JUSFUNDAMENTALIDADE

¢do formal, em virtude de sua aprovagao segundo o rito do § 3° ao artigo 5° da CF/88,
da prevaléncia do interesse da crianga no caso de adogdo por pessoa com deficiéncia,
sera que, por exigéncias de igualdade, tal interesse também nao deve ser considerado
preponderante no caso de adogdo por casal homoafetivo? A resposta somente ha de
ser positiva.

A condigdo da pessoa humana sobre a Terra impde considerar os vinculos
que unem os individuos. Viver, lembra Hannah Arendt, é “estar entre os homens’,
inter homines esse®. Tal circunstancia impoe afastar o reconhecimento dos direitos
fundamentais do individualismo egoista e reiterar as exigéncias de solidariedade e de
sociabilidade que aproximam as pessoas.

5. Conclusao

Os critérios propostos para o reconhecimento da fundamentalidade de posi-
¢oes individuais decorrentes da autonomia da pessoa e de sua dignidade sem duvida
alguma sdo incompletos, ndo dao conta de todas as situagdes existenciais e merecem
ser aprofundados. Constituem, porém, um passo no sentido de chamar a atengao
para as exigéncias decorrentes da sociabilidade que caracteriza a pessoa humana.
A necessidade de se considerar posi¢des juridicas de terceiros, afastando do mero
capricho individualista a afirmag¢do de novos direitos fundamentais, leva também a
necessidade de com frequéncia se recorrer a ponderagao e a apresentagdo de argu-
mentos convincentes para a afirmagdo da fundamentalidade de uma situagio exis-
tencial. Em consequéncia, ha de se concluir que afirmacgdes decisionistas, como a
de que as situagdes existenciais devem sempre prevalecer sobre as patrimoniais, ndo
se mostram adequadas constitucionalmente, porque muitas situagdes patrimoniais
revestem-se também da condi¢do de direitos fundamentais, ligados & prote¢ao da
propriedade e da livre iniciativa, por exemplo. Reafirma-se ainda a necessidade de
uma hermenéutica adequada no tocante aos temas acima referidos, que considere
a vincula¢do da norma a realidade na atribuicédo de sentido e na concretizagido dos
dispositivos constitucionais, bem como a devida apreciagdo das circunstincias do
caso a ser decidido.
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1. Introducao

O sofrimento psiquico é um fato comum entre nds, pois ja atinge cerca de
10% (dez por cento) da populagdo adulta, em todo mundo. Dados da Organizagao
Mundial de Sadde (OMS) apontam que cerca de 25% (vinte e cinco porcento) da
popula¢ao mundial apresenta algum tipo de transtorno mental ou comportamen-
tal.’ No Brasil, o Censo Demografico de 2010* informou que um total de 45.606.048
milhdes de pessoas (o equivalente a 23% da populacio brasileira) declararam apre-
sentar alguma das deficiéncias indicadas no questionario.> Desse universo, 1,4% (um
virgula quatro) se autodeclarou com deficiéncia psiquica ou intelectual. Estima-se,
porém, que o numero real de pessoas com esse tipo de deficiéncia seja bem superior.
Por temor do preconceito, é possivel que alguns hajam ocultado eventuais limitagdes
psiquicas e intelectuais.

Ao longo do tempo e nas diferentes culturas, a loucura teve explicacdes pauta-
das nas mais variadas causas, mas sempre foi objeto de repulsa e preconceito sociais.
Por razdes misticas ou religiosas, entendia-se que o estado da loucura era resultan-
te de maldigdo ou de possessdao demoniaca, justificando-se o alijamento dos loucos
como se faziam com os leprosos e os criminosos. Somente no século XVIIL, em razao
do desenvolvimento da psiquiatria, o sofrimento psiquico passou a ser interpretado
como um problema de satide mental. E muito mais tarde, com o avango da neuro-
ciéncia, as pesquisas concluiram que a origem dos transtornos psiquicos e dos défi-
cits intelectuais nao estao relacionados apenas aos fatores genéticos, mas também a
causas ambientais e sociais.®

Em consequéncia do avanco da ciéncia, o enfrentamento dos problemas corre-
latos a deficiéncia psiquica e intelectual passou a demandar a articulagdo de saberes
multidisciplinares que extrapolam o ambito exclusivo da medicina. Igualmente, pas-

3 OMS. The World health report: 2001: Mental health: new understanding, new hope. Disponivel em http://www.
who.int/whr/2001/en/whr01_en.pdf . Acesso em 07 de julho de 2013.

4 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo demografico de 2010. Caracteristicas gerais da
populagdo, religido e pessoas com deficiéncia. Disponivel em http://loja.ibge.gov.br/censo-demografico-2010-
caracteristicas-gerais-da-populac-o-religi-o-e-pessoas-com-deficiencia.html. Acesso em 07 de julho de 2013.

5 No Censo Demografico 2010, as perguntas formuladas buscaram identificar as deficiéncias visual, auditiva e
motora, com seus graus de severidade, através da percepg¢do da populagdo sobre sua dificuldade em enxergar, ouvir
e locomover-se, mesmo com o uso de facilitadores como 6culos ou lentes de contato, aparelho auditivo ou bengala,
e a deficiéncia mental ou intelectual.

6 Do original, extrai-se o seguinte trecho “For years, scientists have argued over the relative importance of genetics
versus environment in the development of mental and behavioural disorders. Modern scientific evidence indicates
that mental and behavioural disorders are the result of genetics plus environment or, in other words, the interaction
of biology with psychological and social factors. The brain does not simply reflect the deterministic unfolding of
complex genetic programmes, nor is human behaviour the mere result of environmental determinism. Prenatally and
throughout life, genes and environment are involved in a set of inextricable interactions. These interactions are crucial
to the development and course of mental and behavioural disorders” (WORLD HEALTH ORGANIZATION. The
World health report 2001: Mental health, new understanding, new hope. Switzerland: WHO Library Cataloguing in
Publication Data. 2001, p.12 e segs. Disponivel em: http://www.who.int/whr/2001/en/whr01_en.pdf . Acesso em:10
de maio de 2013).
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saram a requerer mudangas comportamentais e estruturais na sociedade com o fim
de se reduziremos obstaculos sociais a capacidade do sujeito com deficiéncia. Pois é
consabido que as limitagdes fisicas e psiquicas impostas pela deficiéncia sao severa-
mente agravadas pelas limitagdes sociais e institucionais.

Um cego, por exemplo, ainda que esteja na absoluta administragao de seu juizo
critico, é impedido de testar nas modalidades de testamento particular e cerrado. S6
podera fazé-lo por meio de testamento publico, em vista da limitagdo imposta pelo
art.1867 do Cddigo Civil Brasileiro. Ora, se o estrangeiro pode testar na modalidade
particular ou cerrada, usando o seu idioma mater, porque nao poderia o cego fazé-lo
em braille? Paulo Lobo” entende que essa restri¢do ja nao faz sentido, diante da pos-
sibilidade plena e escorreita de sua comunicagao por meio da linguagem em braille.
Em outro exemplo, destaca-se a Lei no. 8.213/91 que obriga as empresas com um
nimero de empregados superior a 100 (cem), a contratar pessoas com deficiéncia
fisica, psiquica ou intelectual, sob pena de multa.® Na maioria dos casos, quando
o deficiente psiquico ou intelectual é contratado, os empregadores desacreditam de
suas habilidades e competéncias. Se cuamprem a exigéncia legal ¢é para se afastarem da
multa, e ndo em virtude de um compromisso assumido com a inclusao ou o aprovei-
tamento do potencial da pessoa com deficiéncia.

E necessario evoluir-se do chamado modelo médico, segundo o qual a defi-
ciéncia psiquica e intelectual é qualificada como uma patologia essencialmente fisica
que implica na incapacitagao e exclusdo definitiva do sujeito, para o modelo social, no
qual a deficiéncia é compreendida como resultante da influéncia de um conjunto de
fatores fisicos, psicoldgicos, sociais e ambientais.

A Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS) segue o modelo social de abordagem
da deficiéncia, definindo-a como o conjunto de limitagdes impostas pelas estruturas
do corpo e/ou pela influéncia de fatores sociais e ambientais.” Dada & complexidade
dos fatores que atuam para a limitacdo da pessoa, impde-se a utilizacdo de recursos
que vao além dos farmacos e da atengdo multidisciplinar em matéria de saude. Isso
implica em uma reengenharia das estruturas sociais para a superagao dos obstaculos

7 LOBO, Paulo. Direito Civil. Sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.222.

8 Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5%
(cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas,
na seguinte proporgao:

I - até 200 empregados 2%;

II - de 201 a 500 3%;
III - de 501 a 1.000 4%;
IV - de 1.001 em diante... 5%.

9 Considera a satide mental como o bem-estar subjetivo que permite ao sujeito o exercicio de suas habilidades e
competéncias, autonomia, competéncias, mediante o autocontrole do seu desenvolvimento intelectual e emocional
na vida de relagdo com os demais. (WORLD HEALTH ORGANIZATION. The World health report 2001: Mental
health, new understanding, new hope. Switzerland: WHO Library Cataloguing in Publication Data. 2001, p.05.
Disponivel em: http://www.who.int/whr/2001/en/whr01_en.pdf. Acesso em:10 de maio de 2013).
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institucionais e um esfor¢o educacional severo para aniquilar o preconceito que des-
qualifica o deficiente psiquico ou intelectual como uma pessoa capaz de agir.

No plano juridico, a remogado desses obstaculos sociais comega pelo reconhe-
cimento de sua personalidade e de sua capacidade, assegurando-lhe uma tutela direta
e especifica, comum a segunda fase de prote¢ao dos direitos humanos.'

Em vista desses objetivos é que a Organizagdo das Nagdes Unidas propds a
Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia." Neste documento, a pessoa
com deficiéncia é definida como aquela que “tém impedimentos de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obs-
truir sua participagao plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas” E a ela se
reconhece a capacidade legal para todos os aspectos da vida, em igualdade de condi-
¢do com as demais. "

Importa analisar os efeitos dessa Convengao sobre a ordem civil brasileira,
especialmente, para avaliar o reconhecimento da capacidade de agir das pessoas com
deficiéncia psiquica ou intelectual em face dos artigos 3°. e 4°. do Cédigo Civil Brasi-
leiro, que estabelecem a classificagdo das incapacidades.

O desenvolvimento da anadlise perpassa, necessariamente, a ressignificacdo
da nogdo de status em face da ampla tutela da pessoa que propdem os documentos
internacionais e as normas constitucionais brasileiras. Por equivocada e insuficien-
te, abandona-se qualquer interpretacio isolacionista dos institutos de Direito Civil,
especialmente quando o objeto da analise é a pessoa natural, titular de direitos hu-
manos na ordem internacional e de direitos fundamentais na ordem interna. A cor-
relagao entre Direitos Humanos e o Direito Civil ¢ tao estreita que permite afirmar os
primeiros como o género do qual o ultimo é espécie."”” Nesse contexto, serd for¢oso
abandonar aquela nogéo de status, de matiz romanista, utilizada para limitar a titu-
laridade, o gozo e o exercicio dos direitos pelas pessoas. Ao final, serdo analisados os
efeitos da Conven¢ao da ONU sobre regime das incapacidades no Brasil, consideran-
do, especialmente, a influéncia do modelo social de abordagem da deficiéncia.

A hipdtese central é a de que aquele documento sustenta a incindibilidade
entre a capacidade civil de gozo e a capacidade de exercicio no que toca as questdes
existenciais."* O que permite a pessoa com deficiéncia decidir autonomamente sobre

10 PIOVESAN, Flavia, Convengdao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagdes, alcance e
impacto. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George S.; LEITE,
Glauber S. e LEITE, Glauco S. (Coord). Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.43.

11 No Brasil, a presente Convengao foi ratificada por meio do Decreto n0.186/2008, com quorum qualificado de
trés quintos nas duas casas do parlamento federal, em dois turnos, conforme instrui o art.50. §30., da Constituigdo
Federal, logrando com isso, a hierarquia de Emenda Constitucional. Por meio do Decreto Presidencial no. 6949/2009,
o Presidente da Republica sancionou aquele decreto legislativo.

12 “Art.12. (..)3. Os Estados Partes deverdo tomar medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”

13 OLIVEIRA, Almir de. Os direitos humanos e o direito civil brasileiro. In Estudos em homenagem ao professor
Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.183.

14 Nos termos do que, no Brasil, j afirma Paulo Lobo (Direito Civil. Parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2010).
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as coisas que lhes dizem respeito, especialmente aquelas questdes de natureza exis-
tencial, situadas no plano do ser.

2. Aressignificacao da nocao de status e a tutela da pessoa

O reconhecimento dos direitos humanos na sociedade ocidental tem raizes
muito anteriores as declaragdes do século XVIII. No periodo axial da histéria ja se
falava na igualdade essencial entre os homens, embora esta ndo fosse extensiva a to-
dos os seres humanos. Destinava-se a uma classe restrita de sujeitos, identificados a
partir do status que ocupavam na comunidade organizada. Por muito tempo, o status
libertatis, o status civitatis e o status familiae condicionaram o efetivo acesso dos in-
dividuos a igualdade e a liberdade."

Na Antiguidade, os escravos ndo eram titulares de direitos porque ndo eram
persona, faltava-lhes o status libertatis. Até um passado recente, as mulheres e as
criangas também nao tinham o gozo pleno daqueles direitos, por lhes faltarem a ci-
dadania ou a capacidade civil. As pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual
foram as mais prejudicadas, na medida em que a incapacidade absoluta ou relativa
praticamente lhes subtraia a condicdo de sujeito de direitos.

A igualdade universal entre os homens somente foi proclamada formalmente
apos vinte e cinco séculos da hominizagdo na Terra, primeiro pela Declaracdo da
Virginia (1776), seguida da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, na Franga de
1789. Inobstante, essas declaragdes nao lograram suprimir o quadro de desigualdade,
pois apenas os sujeitos masculinos, brancos, adultos, cidadaos, capazes e proprieta-
rios gozavam da condigdo de sujeitos optimo iure.'® Foi longo o percurso evolutivo
que progressivamente quebrou a subordina¢do dos direitos humanos a ideia de status
de ascendéncia romana."”

Até mesmo no século XX, quando se enalteceu o valor pessoa no Direito, a
nogao de status ainda condicionava o gozo das liberdades. Sem o status civitatis, os
apatridas eram expulsos da humanidade e de pouco lhes valiam os direitos huma-
nos, cuja eficacia ainda se operava apenas no ambito das comunidades politicas e em
consideragdo ao vinculo de cidadania.’® Quando os judeus foram perseguidos pelo

15 A sistematica romanistica ja descrevia uma gama de posigdes juridicas que o individuo poderia assumir em
termos de status libertatis, civitatis e familiae, demarcando sua pertinéncia como sujeito juridico no &mbito daquela
comunidade social e politica. (PROSPERI, Francesco. Rilevanza della persona e nozione di status. Civilistica.com.
A2, n.1, 2013, p.12. Disponivel em: <http://civilistica.com/rilevanza-della-persona-e-nozione-di-status/>. Acesso
em: 12 maio de 2013)

16 FERRAJOLL Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p.23.

17 PROSPERI, Francesco. Rilevanza della persona e nozione di status. Civilistica.com. A.2,, n.1, 2013, p.3.
Disponivel em: <http://civilistica.com/rilevanza-della-persona-e-nozione-di-status/>. Acesso em: 12 maio de 2013.
18 “Nao ¢ por acaso que os nazistas iniciaram a persegui¢ao aos judeus privando-os do status civitatis, para poder
converté-los em “inimigos objetivos”. Nao ¢ também por acaso que o territorio mais usual dos apatridas, nos anos
30, tenha sido o campo de internamento - o limbo, como foi visto no capitulo III, no qual sdo recolhidos, mesmo em
regimes nao-totalitarios, os “elementos indesejaveis”. (LAFER, Celso. A reconstru¢io dos direitos humanos. Um
dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p.147-148).
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regime nazista, privados do status civitatis, converteram-se em um nada juridico,
cuja conexdo com o mundo se dava somente pelo fato natural de sua existéncia.

Foi refletindo sobre o holocausto e a dispersao dos judeus que Hannah Arendt
identificou a importancia do direito a ter direitos. Defendia que este deveria ser o
primeiro direito humano a ser resguardado como forma de evitar a morte civil do
individuo desvinculado de sua comunidade politica."

No poés-guerra, a idéia ganhou importancia para o Direito Internacional Pu-
blico e 0 homem passou a gozar da mais ampla protecao, independentemente de seu
vinculo nacional.®® Nesse compasso, a cidadania se desvinculou do status civitatis,
passando a se consubstanciar como um direito a ter direitos até mesmo perante a
ordem internacional *!

Restou esgarcada a compreensdo romanistica de status como pressuposto-fon-
te de direitos e deveres.” Atualmente o status corresponde a um aspecto singular
da pessoa, ao complexo de suas qualidades juridicamente relevantes, independente-
mente de sua atividade social, de seu vinculo nacional ou de sua posicio na estrutura
familiar. O status esta muito mais correlacionado ao catalogo dos direitos de perso-
nalidade a que o sujeito tem acesso pelos simples fato de existir.?

Sendo a personalidade um atributo inseparavel do homem, ¢é ela propria que
lhe confere a condi¢ao de pessoa-sujeito de direitos e de obrigagdes.** A nacionalida-
de, a condi¢ao familiar ou mesmo a capacidade civil ndo podem justificar a restri¢ao
ao exercicio e ao gozo dos direitos existenciais, funcionam muito mais como férmu-

19 LAFER, Celso. Op.cit., p.153-154.

20 Na explicagdo de Flavia Piovesan, “essa concepgio é fruto do movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, que surge, no pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.
E nesse cendrio que se vislumbra o esforco de reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma e referencial
ético a orientar a ordem internacional. A barbdrie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negagdo do valor da pessoa humana como valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra
significou a ruptura com os direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrugio. Nas palavras de
Thomas Buergenthal: “O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ um fenémeno do Pés-Guerra”. Seu
desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que
parte dessas violacdes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecio internacional de direitos humanos
existisse.” Fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos humanos nao deve reduzir-se ao dominio reservado do
Estado, porque revela tema de legitimo interesse internacional”. (PIOVESAN, Flavia. Convengdo da ONU sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagdes, alcance e impacto. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia.
FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George S.; LEITE, Glauber S. e LEITE, Glauco S. (Coord). Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.37-38).

21 LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 155.

22 Em respeito a tradi¢do romana, o estado civil serviria para informar a qualidade da pessoa que justifica sua
posi¢do em face do Direito, como titular de direitos e de deveres. Sdo exemplos de estado civil: a nacionalidade, o
matriménio e a posigio do sujeito na familia, a idade e a incapacidade. (Cf. DIEZ-PICAZO, Luis. Instituciones de
Derecho Civil. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, p.131-132).

23 PROSPERI, Francesco. Rilevanza della persona e nozione di status. Civilistica.com. A.2., n.1, 2013, p.14.
Disponivel em: <http://civilistica.com/rilevanza-della-persona-e-nozione-di-status/>. Acesso em: 12 maio de 2013.

24 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p.169.
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las descritivas de situagdes juridicas especificas.”® A cidadania é condicionante para
o exercicio de muitos direitos politicos, como a elegibilidade e o direito de votar; a
posigdo do sujeito na familia, informa a sua condigdo de pater ou de filius; ja a capa-
cidade civil é determinante para a pratica de atos juridicos potestativos, a exemplo da
compra e venda de bens imoéveis, do casamento, do testamento etc. Nenhuma dessas
posigdes, porém, podera implicar na supressao ou restricdo de direitos existenciais.

A nogao de capacidade civil importa no acolhimento integral das dimensoes
fisica e psiquica da pessoa. Tradicionalmente, é bipartida em capacidade de gozo e
capacidade de exercicio, sendo a ultima reservada aqueles que tem aptidao ou idonei-
dade para a realizagao eficaz dos atos juridicos, nos termos definidos por lei ou por
sentenca.”® Eventuais restrigoes a capacidade de exercicio estdo, em geral, associadas
a idade ou a falta de aptidao da pessoa para se autogovernar e/ou compreender o
transito negocial da vida civil.

E comum o legislador graduar a restricdo a capacidade, conforme a intensida-
de das limita¢des do sujeito para discernir os efeitos das suas escolhas ou manifestar
escorreitamente a sua vontade. No exemplo do Coédigo Civil Brasileiro, o art.3°.*” ar-
rola os que sdo considerados absolutamente incapazes e o artigo 4°.*® aponta aqueles
que identifica como relativamente incapazes para a pratica dos atos da vida civil.

A mitigacao da capacidade civil para decidir quanto as questdes existenciais,
sempre trara prejuizos ao desenvolvimento da pessoa moral. Representa uma limita-
¢do a autodeterminacgdo. Ademais, relativamente as questdes existenciais, a titulari-
dade do direito atrai a legitimidade para o seu exercicio.” Por isso, ainda que o sujeito
ndo tenha competéncia para praticar atos civis de natureza patrimonial, deve ter a

25 Na constru¢do de Francesco Prosperi, “Le considerazione svolte consentono, dunque, di concluere che la
nozione di status, fuori del signiticato tradizionale di commisurazione della stessa capacita giuridica dei soggetti in
relazione alla loro appartenenza ad una determinate categoria sociale, inaccettabile nei moderni ordenamenti ispirati
al principio delleguaglianza dei cittadini, assume un valore puramente convenzionale, di formula sinteticamente
descrittiva di una serie di effetti o situazione piuttosto che altre” (In . Rilevanza della persona e nozione di status.
Civilistica.com. A2, n.1, 2013, p.14. Disponivel em: <http://civilistica.com/rilevanza-della-persona-e-nozione-di-
status/>. Acesso em: 12 maio de 2013).

26 DIEZ-PICAZO, Luis. Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, p.126.

27 Art. 30 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

1I - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos;
III - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

28 Art. 40 Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

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

II - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;
III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

29 “Posto, infatti, che leffettivo esercizio dei diritti personali non pué comunque avvenire prima del conseguimento
da parte del titolare dela capacita di discernimento, l'affermata inscindibilita tra momento dela titolarita e quelo
dellesercizio condurrebbe necessariamente all paradossale concluisione che i dirritti esistenziali si acquistano
sucessivamente all nascita” (PROSPERI, Francesco. Rilevanza della persona e nozione di status. Civilistica.com. A.2.,
n.1, 2013, p.17-18. Disponivel em: <http://civilistica.com/rilevanza-della-persona-e-nozione-di-status/>. Acesso em:
12 maio de 2013).
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possibilidade de decidir sobre as matérias de conteudo existencial. Nessa perspectiva,
Paulo Lobo® assegura que a restricdo da capacidade de exercicio ndo se aplica aos
direitos nao patrimoniais.

Toda pessoa tem direito ao pleno desenvolvimento de sua vida privada, me-
recendo protecdo quanto ao exercicio da autonomia para realizar escolhas existen-
ciais.’" A pessoa e nao mais aquele sujeito de direito neutro, anénimo e titular de pa-
trimonio, constitui o valor central do ordenamento juridico. Essa é a base axiologica
que sustenta a Convengao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia.

3. A Convencao da ONU sobre as pessoas com deficiéncia e o
modelo social de abordagem

E facil perceber a ética da alteridade permeando o texto dessa Convengio, ca-
racteristica comum aos direitos humanos da segunda fase,” voltados para a tutela de
grupos vulneraveis, a exemplo das criangas, adolescentes, mulheres, idosos e porta-
dores de deficiéncias fisicas e mentais.”® Traduz uma ética que “vé no outro um ser
merecedor de igual consideragéo e profundo respeito, dotado do direito de desenvol-
vimento as potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e plena.’*”

Dentre os objetivos primordiais do documento, estd o reconhecimento da ca-
pacidade civil da pessoa com deficiéncia e a proibi¢ao da discriminacao em virtude
da limitagdo funcional, mental ou intelectual que sofre. Define as pessoas com de-
ficiéncia como “aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em intera¢do com diversas barreiras, po-
dem obstruir sua participagio plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi-
¢Oes com as demais pessoas” (art.1o.). Propde uma ruptura com o chamado modelo
médico de abordagem que compreende a deficiéncia como uma limitagdo puramente
individual, passivel de tratamento e cura. Na atual perspectiva, o foco estd na inclu-
sdo da pessoa na sociedade e ndo em sua adaptacio as condi¢des do entorno.

30 Em transcri¢do in verbis, “A capacidade de exercicio ndo abrange os direitos nao patrimoniais, que emerge
exclusivamente do estado da pessoa humana, como o direito a identidade pessoal ou ao nome, cujo exercicio nao
depende da capacidade do titular”. (LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.120).

31 MORAES, Maria Celina Bodinde. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar,2003,p.190).

32 Nesta fase, verifica-se um processo de especificagao do sujeito de direito, marcada pela protecao especifica por
meio de tratados internacionais que visam a eliminagdo de toda forma de discriminagdo. (PIOVESAN, Flavia.
Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagdes, alcance e impacto. Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George S.; LEITE, Glauber S. e LEITE,
Glauco S. (Coord). Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.43).

33 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.84.

34 PIOVESAN, Flavia. Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagdes, alcance e
impacto. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George S.; LEITE,
Glauber S. e LEITE, Glauco S. (Coord). Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.34.

58



5. A CAPACIDADE DOS INCAPAZES: O DIALOGO ENTRE A CONVENGCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIAE O...

Em vista desses objetivos, a Conven¢do inscreve um conjunto de principios
que enfatiza a necessidade do respeito a dignidade e a autonomia da pessoa para rea-
lizar suas escolhas; a ndo discriminagdo; sua plena participacgdo e inclusdo social; o
respeito a diferenga como parte da diversidade humana; a igualdade de oportunida-
des; a acessibilidade e a mobilidade; a igualdade entre homens e mulheres; o respeito
ao livre desenvolvimento e a identidade das criancas (art.3). Tudo em consonéncia
com o chamado modelo social de abordagem, para o qual a deficiéncia nao decorre
apenas das limitagoes fisicas e psiquicas inerentes ao individuo, mas também da inte-
ragao dessas limitagdes com as barreiras sociais. Triparte essas barreiras em trés mo-
dalidades distintas: as barreiras de atitude, representadas pelo medo, pela ignorancia
e pelas baixas expectativas; as barreiras do meio, resultantes da inacessibilidade fisica
presentes no entorno e as barreiras institucionais que sao as discriminagdes dotadas
de amparo legal, justificando a exclusdo de alguns direitos as pessoas com deficiéncia.

A Convengao procura confrontar as barreiras de atitude pela promogao da
educacgao (art.24) e pela conscientizagao das pessoas em sociedade (art.8), pelo repu-
dio a discriminagéo (art.5); pelas garantias a vida (art.10), pela prote¢ao contra a vio-
léncia, a exploragdo e o abuso (art.16), dentre outros. Em vista das barreiras do meio,
impde a garantia de acessibilidade (art.9°.) e mobilidade pessoal (art.20). Para vencer
as barreiras institucionais, institui uma série de direitos envolvem a tutela da vida
(art.10), da igualdade (art.12), da liberdade em suas diversas modalidades (arts.14,
18, 21), da satude (art.25), o direito a vida e a inclusdo comunitdria (art.19), o direito a
privacidade (art.22), o direito de constitui¢ao de familia (art.23), o direito ao trabalho
e emprego (art.27), a assisténcia social.*®

Interessa ao presente estudo, a estratégia prevista no art.12, que impde o re-
conhecimento da personalidade juridica e da capacidade legal das pessoas com defi-
ciéncia, em condi¢des de igualdade com as demais. Por meio dessa disposi¢ao, inten-
ta resgatar a autonomia do individuo e combater a desigualdade e a discriminagao
em virtude da deficiéncia (art.1°.).

4, Os efeitos da Convencao da ONU sobre a sistematica
tradicional da Capacidade no Cédigo Civil Brasileiro

O principal efeito da Convengao sobre a sistematica tradicional da capacida-
de civil, estd em denunciar seu viés discriminatério e patrimonialista. A disciplina
da capacidade civil na legislacao civil ¢, atualmente, incompativel com a sistematica
dos direitos humanos, na medida em que pode prejudicar o exercicio escorreito dos
direitos de personalidade por aqueles que sofrem uma limitagdo de ordem psiquica
ou intelectual. E é para assegurar os interesses da pessoa com deficiéncia que a Con-

35 A esse respeito, ver o artigo intitulado “A involugao dos direitos previdenciarios das criangas e adolescentes: uma
leitura a partir dos direitos humanos” das autoras Nivia Cardoso Guirra Santana e Isabel Maria Sampaio Oliveira
Lima, publicado pela Pensar, Revista de Ciéncias Juridicas. V. 18, n. 1, p. 210-238, jan./abr. Fortaleza: Universidade
de Fortaleza, 2013.
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vengao enfatiza a necessidade de se respeitarem-lhe a dignidade e a personalidade,
utilizando-se de varias estratégias, dentre as quais, o reconhecimento de sua capaci-
dade de agir.

Considerando que essa norma internacional foi ratificada pelo Congresso Na-
cional, mediante quérum qualificado, recebeu status de norma constitucional e, con-
sequentemente, superioridade hierarquica a legislacao civil. Isso implica na necessa-
ria modificagdo de qualquer lei civil que lhe for contraria, seja por meio de outra lei*
ou, quando suficiente, pela interpretacdo conforme os direitos consignados naquele
documento ratificado.

Reitera-se que a capacidade civil é o atributo da personalidade que confere a
pessoa a habilidade para ser sujeito de direitos;”” enquanto a autonomia, seu contetdo
substancial, ¢ uma necessidade humana que suscita o surgimento de varios direitos.*®
E inaliendvel, indisponivel e imprescritivel. Inobstante a sua importancia, o Cédigo
Civil brasileiro permite a restricdo da capacidade de exercicio para a pratica dos atos
da vida civil por aqueles que nao tem o necessario discernimento, independentemen-
te de tais causarem repercussio na esfera patrimonial ou existencial. Justifica essa
restri¢do no fato da imaturidade ou da anormalidade da pessoa e, consequentemente,
na preméncia de se lhes dispensar maior protecio.

Embora a pessoa seja considerada um valor juridico fundamental,” o regime
juridico da capacidade civil e a sua articulagdo com os mecanismos de suprimento
das incapacidades (a exemplo da tutela, da curatela e do poder familiar) ndo estdo
perfeitamente ajustados. Historicamente, a disciplina da capacidade civil tem liga-
¢des profundas com a légica do direito patrimonial. E isso resulta em alguma dificul-

36 A Convengao orienta, no art.4, item 1, alinea b, que os Estados Partes devem “adotar todas as medidas necessarias,
inclusive legislativas, para modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem
discriminagéo contra pessoas com deficiéncia”

37 “Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito de direito, tem-se a personalidade
como capacidade, indicando a titularidade de relagdes juridicas” (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p.27).

38 Na explicagdo de Gustin (1999, p.30) “Da mesma forma, o pensamento atual sobre a correlagio necessidade/
direito tem-se conduzido para a concepgao das necessidades como tema de grande valor normativo e que facilita
a compreensdo de sua potencialidade argumentativa e da relagdo que é capaz de estabelecer entre ser e dever ser.
Assim, as necessidades concedem ao individuo razdes e argumentos sobre a justica e justeza das coisas e dos fatos;
portanto, sobre a sua legitimidade. E esse individuo deve ser preservado em sua dignidade e autonomia no sentido
de que, frente ao direito, é dono de seus atos e de suas decisdes. O campo identifica a pessoa como portadora de
responsabilidade e, por conseguinte, de deveres. Essa atribui¢do de responsabilidade ja supde, portanto, autonomia”

39 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.48.
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dade para o seu alinhamento as demandas decorrentes do principio da dignidade da
pessoa humana,* notadamente relacionadas as questdes existenciais.*!

De toda sorte, sempre se reconheceu o prejuizo que a declara¢ao de incapa-
cidade pode trazer ao exercicio da autonomia e a personalidade do individuo, razao
pela qual a interdigdo é “encarada stricti iuris, e sob a iluminagao do principio se-
gundo o qual a capacidade é a regra e a incapacidade a exce¢do”.** Quanto a isso, a
jurisprudéncia nao vacila.*

Mas é necessario um cuidado maior. Ja ndo se pode tratar o instituto sob o
prisma exclusivo do direito privado nacional, pois a discussdo sobre a capacidade
ou a incapacidade do sujeito transborda a ordem juridica interna para suscitar uma
protecao internacional. Envolve uma discussao sobre a titularidade e o exercicio de
direitos humanos que é superior a discussao sobre o poder de agir na esfera patrimo-
nial ou negocial.

Nesse esteio, a Convengdo aposta na vontade jurigena das pessoas com defi-
ciéncia. Preservando alguma competéncia mental para decidir, o individuo deve ter
a sua capacidade de exercicio respeitada, a fim de ndo se reproduzir o tratamento
discriminatdrio que lhe nega a personalidade juridica e autoriza a substitui¢cdo da sua
vontade pela do representante legal.**

40 Em vista do conjunto de direitos humanos que ingressam na ordem civil patria, tantas vezes, com o status de
norma constitucional, cumpre-se realizar os devidos ajustes no campo do direito civil para evitar prejuizos & unidade
axioldgica e organizagdo sistemdtica da ordem juridica. Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes aduz que
“Deve-se, no entanto, e isto é imprescindivel, explorar mais detalhadamente a dimenséo atribuida, no ordenamento
juridico vigente, ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, porque tal parece ser o tnico principio
capaz, na atualidade, de conferir a unidade axioldgica e a l6gica sistemdtica necessdria a recriagdo dos institutos e das
categorias do direito civil” (In Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.84).

41 Ainda ndo foi incorporado que “a nogao de autonomia privada sofre uma profunda e marcante transformagao
conforme a sua incidéncia ocorra no 4mbito de uma relagdo patrimonial ou de uma relagao pessoal, ndo patrimonial”.
No plano de sua existéncia, a pessoa tem direito ao pleno desenvolvimento, merecendo protegdo constitucional
reforcada tudo aquilo que diz respeito as suas escolhas existenciais, por natureza, indispensaveis a exequibilidade da
dignidade da pessoa (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,2003,p.190).

42 PEREIRA, Caio Mirio. Institui¢des de Direito Civil. Vol. 1. Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de
Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.226.

43 Apelagao Civel - Agao de Interdigdo - Necessidade de prova robusta da incapacidade - Laudos conflitantes -
Depoimento pessoal da interditanda - Conclusao da perita - Incapacidade ndo demonstrada. I - A interdigéo refere-
se ao ato através do qual o juiz, declarando o interditando como pessoa civilmente incapaz, total ou parcialmente,
para a pratica dos atos da vida civil, retira-lhe a administragdo e a livre disposigdo de seus bens, consistindo numa
medida eminentemente protetiva, com vistas a resguardar o patriménio daquele que ndo possui mais o necessario
discernimento para tanto. Entretanto, ante a drasticidade da medida, a sua adogao deve ser precedida de prova
robusta da incapacidade do interditando, pois a decisdo implicard na privagao da sua capacidade para exercer os atos
da vida civil; II - No caso dos autos, diante da contradigao entre os laudos periciais lavrados, e sobretudo diante do
depoimento pessoal da interditanda e da conclusdo da médica perita, verifica-se que o quadro patoldgico apresentado
pela mesma ndo se enquadra na categoria de doenga mental grave suscetivel de processo de interdigao, e que, mesmo
diante das limitagdes impostas pela doenca que possui, ainda possui capacidade de discernimento para exercer a sua
capacidade civil, sem a necessidade de um curador para assisti-la, necessitando tdo somente de acompanhamento
meédico e psicoldgico; III - Recurso conhecido e desprovido. (T]-SE - AC: 2012211609 SE, Relator: DESA. MARILZA
MAYNARD SALGADO DE CARVALHO, Data de Julgamento: 10/07/2012, 22.CAMARA CIVEL).

44 “Art. 12 - 1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em
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Enquanto uma necessidade humana, a autonomia® (substancia da capacidade
civil) é indispensavel a constru¢ao da identidade. E para esse processo de autocria-
¢do, é importante assegurar a integridade daquele que tem capacidade de realizar
escolhas e ndo apenas o seu bem-estar. E fundamental assegurar a pessoa “o controle
de sua prépria vida, mesmo quando se comportar de um modo que, para ela propria,
ndo estaria de modo algum de acordo com seus interesses fundamentais™*

A concepgao de autonomia centrada na integridade® nao pressupde que o
sujeito mantenha sempre, uma irretocavel coeréncia entre a sua conduta e os seus
valores. Tampouco que realize sempre as melhores escolhas ou que invariavelmente
conduza a sua vida de modo refletido e estruturado. No processo de autocriagao, é
admissivel que se possa fazer escolhas proveitosas e acraticas.

Porém, na medida em que o sujeito perde a capacidade de autopercepg¢ao e
passa a realizar, sistematica ou aleatoriamente, decisdes contraditorias, incoerentes e
sem objetivos discerniveis, é possivel que sua autonomia esteja comprometida, ainda
que a curto prazo.*

Nesses casos, senao estiver gozando de competéncia mental*® para decidir, sua
capacidade podera sofrer alguma restri¢ao, respeitado o devido processo legal. Mes-

qualquer lugar como pessoas perante a lei. 2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. 3.0s Estados
Partes tomarao medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem
no exercicio de sua capacidade legal. 4.0s Estados Partes assegurarao que todas as medidas relativas ao exercicio
da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o
direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurarao que as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses
e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstincias da pessoa, se apliquem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisao regular por uma autoridade ou drgdo judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e
interesses da pessoa. 5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas apropriadas e
efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias
finangas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurarao
que as pessoas com deficiéncia nao sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.”

45 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos. Ensaio de Sociologia e Filosofia do Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

46 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutandsia e liberdades individuais. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003, p.319.

47 DWORKIN, Ronald. Op.cit. p.315 e segs.

48 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003, p.320

49 Nao se trata aqui de definir, por critérios abstratos e objetivos, o que seja um homem normal ou anormal. O
conteudo dessa analise envolve aspectos historicos e culturais. Para Pietro Perlingieri, “La nozione (di normalita),
dunque, entra in crisi nello stesso momento in cui si tenta dattuarla, perché non esiste una normalita o un uomo
normale fueri della storia 0 comunque non esiste un uomo normale che puo essere (non) definite tale da altri uomini:
la storia ha insegnato che la normalita ¢ stata tale o considerate tale in una certa epoca, quando si giudicava anormale
chiunque si esprimesse in senso opposto a quella normalita; nellepoca successive, invece, la definizione magari
sinvertida, o meglio s'invertiva il valore della normalita, cio¢ il criterio in base al quale si voleva individuare il
valore dell uomo” (In Lapersonalitiumananell'ordinamentogiuridico. Camerino-Napoli:EdizioniScientificheltalia
ne,1972, p.24).
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mo para esses casos, a Convengao recomenda a utilizagdo dos mecanismos de apoio
e de salvaguarda®™ que, repita-se, devem ser manejados, sempre em seu favor e de
acordo com o principio da beneficéncia, cotejando dos interesses fundamentais da
pessoa sujeita a protecdo e nao da vontade do seu representante legal.

Entenda-se por interesse fundamental®® aquilo que se estima ser o ponto de
vista da propria pessoa sobre os assuntos a ela pertinentes. Para a sua apuragao, exige-
se uma observancia acurada do conjunto de valores que a pessoa cultivava e do modo
de vida que mantinha antes do comprometimento integral de seu sistema volitivo.
O interesse fundamental corresponde a memoria do sujeito que perdeu a voli¢ao,
em virtude do estado de coma, do estado vegetativo permanente ou dos disturbios
que comprometeram sua consciéncia, tempordria ou permanentemente.> A solugdo
pautada no respeito ao interesse fundamental da pessoa incapaz ¢ estranha ao tradi-
cional instituto da curatela, segundo o qual o representante legal decide, conforme
sua propria vontade, os destinos do curatelado.”

Considerando a hipdtese na qual o individuo néo teve a oportunidade de cons-
truir uma identidade, a exemplo daqueles que vieram ao mundo sem qualquer po-
tencial para se desenvolver e lograr discernimento, em virtude de completo déficit
psiquico, nao havera como identificar o seu interesse fundamental nos termos des-
critos anteriormente. Inobstante, por ser considerado uma pessoa moral e titular de
dignidade, defende-se a sua autonomia como um aspecto nominal da personalidade,
ainda que ndo seja ela exercitavel ou exteriorizavel.”* Todas as decisdes que lhes dis-

50 Art. 12, item 4. “Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos. Essas salvaguardas assegurarao que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem
os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida,
sejam proporcionais e apropriadas as circunstincias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas & revisdo regular por uma autoridade ou érgao judicidrio competente, independente e imparcial. As
salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa” Sobre
o tema, ver Patricia Cuenca Gomez. In La incapacidad juridical de las personas con discapacidad: el art.12 de La
Convencién de la ONU y su impacto en el ordenamiento juridico espafiol. Derechos y liberdades. N. 24, Epoca II,
enero 2011, p.221-257. Disponivel em: http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero10/cuenca.pdf. Acesso em 12
de abril de 2013.

51 Sobre o assunto tem-se a andlise de Ronald Dworkin (in Dominio da vida, aborto, eutandsia e liberdades
individuais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.271 e segs.).

52 “A preserva¢do da memoria de tais pacientes poderia ser exercida autonomamente, nao por eles, mas através de
outros individuos, com os quais mantiveram vinculos antes da perda da memoria, com base em histdrias contadas por
tais pacientes no passado ou por escritos deixados por eles, em que revelaram seus valores e sua propria identidade,
antes do acidente que ocasionou o coma permanente ou o avango da deméncia” (BARBOSA-FOHRMANN, Ana
Paula. Algumas reflexdes sobre os fundamentos dos discursos de direitos humanos e de justiga social para pessoas
com deficiéncia mental ou cognitiva severa ou extrema. Revista de Direitos fundamentais & Justi¢a. Ano 7, no.22,
2013, jan/mar, PUCRS, 2013, p.80-97, p.93).

53 Na explicagdo de Caio Mdrio, os absolutamente incapazes sao afastados de qualquer atividade do mundo juridico,
“naqueles atos que se relacionam com seus direitos e interesses, procedem por via de representantes, que agem em
seu nome, falam, pensam e querem por eles”. (Instituigoes de Direito Civil. Vol. 1. Revista e atualizada por Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.229).

54 Considerar a leitura de Johan Gottlieb Fichte, citado por Ana Paula Barbosa-Fohrmann (In Algumas reflexoes
sobre os fundamentos dos discursos de direitos humanos e de justiga social para pessoas com deficiéncia mental ou

63



JOYCEANE BEZERRA DE MENEZES

serem respeito serdo confiadas a um terceiro que sempre as exercera em respeito aos
seus direitos e em atengdo a sua dignidade.

No Brasil, o art.3°.,, do Cédigo Civil estabelece que sdo absolutamente incapa-
zes para praticar pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

III - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

O dispositivo elenca trés circunstancias distintas para suprimir toda capaci-
dade de exercicio do sujeito: a idade inferior a dezesseis anos; a deficiéncia psiquica
de nascenca ou desenvolvida ao longo da vida, que afeta o discernimento necessario
para a pratica dos atos da vida civil e, por fim, a impossibilidade, ainda que tempora-
ria, de manifesta¢ao da vontade.

No inciso I, o legislador afasta a capacidade civil dos menores de dezesseis
anos, ainda que eles estejam em dia com seu desenvolvimento intelectual e nao apre-
sentem qualquer déficit psiquico. Presume que nesta faixa etdria, estabelecida arbi-
trariamente,” o menor ainda ndo alcangou a maturidade necessaria para a pratica
dos atos da vida civil. Sua representagdo legal é feita pelos pais, titulares do poder
familiar. Na falta destes, pelo tutor, nos termos do direito protetivo, caso nao sejam
incorporados a uma familia substituta.

Inobstante a isso, sua vontade jurigena é admitida por diversos dispositivos: a
Constitui¢do Federal dispde sobre o seu direito a convivéncia familiar, o que envolve
a participagao e o direito de ser ouvido (art.227); reconhece-lhe o direito ao traba-
lho, como menor aprendiz (art.7°., XXXIII); o Estatuto da Crianga e do Adolescente
exige o consentimento do menor, com mais de doze anos, entre os pressupostos
da adogdo (art.45, §2°., Lei n0.8.069/90); e, por fim, o Cddigo Civil permite, em
cardter excepcional, o casamento do menor impubere, mediante autorizagao do juiz
(art.1.520, CC).

O inciso II afasta a capacidade de exercicio das pessoas que nao tem discerni-
mento necessario para a pratica dos atos da vida civil pelo fato de estarem acometidas
por enfermidade ou doenga mental. A revelia da linguagem utilizada nos documentos
internacionais sobre direitos humanos e sem considerar os avancos do saber médico
em matéria de saide mental, o Cédigo de 2002 repetiu expressdes como enfermidade
e doen¢a mental empregadas pelo antigo diploma civil.

cognitiva severa ou extrema. Revista de Direitos fundamentais & Justi¢a. Ano 7, no.22, 2013, jan/mar, PUCRS,
2013, p.94).

55 No direito comparado ¢ possivel identificar solugdes diversas. Na Argentina, a total abstengao para os atos da vida
civil acaba aos quatorze anos (art.127, Cédigo Civil Argentino). O Cédigo Civil Francés nao faz separagao entre a
incapacidade absoluta ou relativa dos menores de 18 anos, confiando ao juiz a avaliagao do discernimento do menor.
Para o Cédigo Civil Italiano, a cessagdo da incapacidade absoluta se d4 aos dezoito anos, salvo os casos especiais
descritos por lei, estabelecendo uma idade inferior (art.2).
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A Constitui¢ao Brasileira de 1988 adotou a terminologia “pessoa portadora de
deficiéncia” em quinze dispositivos distintos. Enquanto a Convengao sob analise uti-
lizou a expressdo “pessoa com deficiéncia’, procurando salientar a deficiéncia como
limitacdo e ndo um status.>

Na explicagao de Caio Mdrio, a etiologia da incapacidade absoluta esta na au-
séncia completa e permanente do discernimento. Para o art.3°., I do Cédigo Civil, a
incapacidade absoluta decorre da “deficiéncia mental congénita ou adquirida, qual-
quer que seja a razdo: moléstia no anencéfalo, lesdo somatica, traumatismo, desen-
volvimento insuficiente etc — atingindo os centros cerebrais e retirando ao paciente
a perfeita avaliacdo dos atos que pratique.”” A depender do grau da deficiéncia e da
intensidade das limitagdes que o sujeito sofre, ele podera ser considerado absoluta
ou relativamente incapaz para a pratica de certos atos da vida civil. Por esta razao, a
deficiéncia mental também ¢é abordada no art.4°., do Cédigo Civil.

No inciso III, incluem-se entre os absolutamente incapazes, aqueles que nao
podem expressar sua vontade, ainda que devido a causa transitoria. Nesta hipotese
ha uma inaptiddo para decidir, independentemente da existéncia de uma deficién-
cia psiquica ou intelectual. Como exemplo citam-se aqueles que estdo em coma, em
estado vegetativo permanente, sob efeito de drogas etc. Ressalta-se, porém, que a
interdicdo somente serd aplicavel nos casos em que o comprometimento da vontade
tiver raiz em uma causa duradoura(art.1767, II, CC).

Sao considerados relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de exer-
cé-los, as pessoas descritas no art.4°, do Cédigo Civil:

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

II - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham
o discernimento reduzido;

III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV - os prodigos.

Neste dispositivo, a limitagido do discernimento imposta pela idade, vicio, defi-
ciéncia psiquica ou intelectual justifica apenas uma parcial restri¢ao a capacidade de
exercicio. Relativamente as areas nas quais o sujeito sofre maior limitagao intelectual
ou psiquica para decidir, a sua capacidade de exercicio podera ser afetada com o fim
de se lhe garantir especial protecao. Se, apesar da restri¢do a capacidade, o individuo
relativamente incapaz lograr concluir um negdcio juridico, podera apenas pleitear a
sua anula¢io e ndo a nulidade.*®

56 Tramita no Congresso Nacional um projeto de lei (PLS 25/2013), propondo a alteragdo de quarto leis federais
para que passem a adotar a mesma expressao utilizada na Convengao.

57 PEREIRA, Caio Mdrio. Institui¢gdes de Direito Civil. Vol. 1. Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de
Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.232.

58 Ressalta-se, porém, que se menor concluir um negdcio juridico, omitindo dolosamente a sua idade, ndo podera
pleitear a ulterior anulagéo, visando a se desobrigar de uma obrigagao (Art. 180, CC).
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Para o legislador, os menores entre 16 e 18, dada a imaturidade comum a essa
faixa etaria,” tem maturidade para a pratica de certos atos civis,* mas ainda nao go-
zam de capacidade plena, necessitando de assisténcia.

Outro fator que pode implicar na incapacitagdo relativa é a reducdo do dis-
cernimento pela drogadigdo, pelo alcoolismo ou deficiéncia psiquica. Provada a
inabilidade ou incompeténcia para decidir, o negécio juridico perpetrado por estes
individuos também podera ser anulado (art.171, I, CC), independentemente de
uma prévia interdicdo. Em razao da incapacidade parcial, a senten¢a que decretar
a interdi¢ao devera estabelecer os limites claros da restri¢ao a capacidade de exer-
cicio, a fim de evitar o malferimento do poder de agir do sujeito quanto as demais
esferas de sua vida.

Sob essa argumentacao, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina aco-
lheu a alegagao de vicio de consentimento e anulou o ato reconhecimento de filiagao
por pessoa diagnosticada com transtorno bipolar, em crise de euforia.®" O caso re-
tratava a situagdo de um médico, atuante na cidade de Chapeco, que sob os efeitos
de uma crise de euforia, registrou como sua a filha da faxineira que prestava servigo
em sua residéncia. Reestabelecido da crise interp6s as medidas cabiveis tendentes a
anulagdo daquele ato praticado quando estava sem a devida lucidez.

O Codigo Civil de 2002 manteve a prodigalidade como uma outra causa de in-
capacidade relativa, independentemente de sua configuragdo como uma deficiéncia
psiquica ou nao. Prédigos sao aqueles que dilapidam o seu patrimonio. A decretagdo
de sua incapacidade visa a proteger os interesses da familia, dai justificar-se a legiti-
midade do conjuge ou de qualquer parente para a interposi¢ao da acao de interdi-
¢do. A interdigdo por prodigalidade somente privara o individuo de praticar, sem a
assisténcia do curador, atos que possam trazer impacto ao seu patrimonio como a
alienacio, a doagédo, o empréstimo a fianga etc. (art.1782).

Essa figura tem origem remota no direito romano, onde o patrimdnio indivi-
dual era considerado uma copropriedade da familia.> Nos dias atuais, a solu¢do nao

59 APELAGAO CIVEL - AGAO DE ANULAGAO DE ATO JURIDICO - PROCURAGAO POR INSTRUMENTO
PUBLICO - ESCRITURA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL - NEGOCIO REALIZADO POR MENOR, SEM
ASSISTENCIA DE REPRESENTANTE LEGAL - MANDATARIA QUE TRANSFERE O DOMINIO PARA SI
MESMA - DOLO CARACTERIZADO - NEGOCIO JURIDICO INVALIDO - RECURSO NAO PROVIDO. O ato
juridico para ser valido necessita de trés requisitos: a capacidade do agente, o objeto licito e a forma prescrita ou nao