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CONCEITOS
FUNDAMENTAIS

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

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

1. DIREITO CIVIL: ORIGENS E FUNCOES
CONTEMPORANEAS

Seria exagero falar em novo direito civil? Serd
que o direito civil ndo se renova sempre, a cada
geracdo, a cada passo do caminhar histdrico?
Sim e ndo. H4, naturalmente, a cada geragdo,
mudangas legislativas, mudancas nesse ou naquele
entendimento jurisprudencial. Isso é algo natural,
esperado. Porém os nossos dias testemunham algo
(muito) maior, algo - com o perddo da palavra
gasta — revoluciondrio. O direito civil do século
XXI ¢é fundamentalmente distinto daquele que
vigorou durante boa parte dos séculos passados. E
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0 NOVO DIREITO CIVIL

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

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

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

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

Toda sociedade tem valores que considera
fundamentais. O direito transforma alguns des-
ses valores em normas. Uma das técnicas mais

! Mary Beard - professora de Cambridge e respeitada escritora — des-
taca: “Roma Antiga é importante. Ignorar os romanos é nao apenas
fechar os olhos para o passado distante. Roma ainda nos ajuda a
definir o modo como entendemos nosso mundo e pensamos a
respeito de nés mesmos, e isso abrange da alta cultura a comédia
barata. Apds 2 mil anos, ela continua na base do pensamento e da
politica ocidental, daquilo que escrevemos e do modo como vemos
o mundo e nosso lugar nele. No entanto, a histéria da Roma Antiga
mudou radicalmente ao longo dos ultimos cinquenta anos. Isso se
deve em parte as novas maneiras de interpretar os dados antigos,
e aos diferentes questionamentos que escolhemos fazer. E um mito
perigoso achar que somos historiadores melhores do que aqueles
que nos precederam. Ndo somos. Mas chegamos a histéria romana
com outras prioridades — desde identidade de género a suprimento
de comida - que fazem o passado antigo falar conosco num novo
idioma. A histdria de Roma estd sempre sendo reescrita, e sempre
foi; em certos aspectos, sabemos mais sobre a Roma Antiga do que
os préprios romanos. A histdria romana, em outras palavras, é uma
obra em progresso” (BEARD, Mary. SPQR. Tradugdo. Luis Reyes. Sdo
Paulo: Planeta, 2017, p. 17-19).
As influéncias sdo, até hoje, sensiveis e fortes: “A base do direito da
chamada civilizagdo ocidental crista é o direito romano, donde nos
vieram as nog¢des fundamentais, 0 método e os principais institutos,
principalmente em matéria de obrigacées.” Adiante, complementa:“O
legado do direito romano, até hoje presente na cultura do mundo
ocidental, traduz-se em alguns institutos de direito civil, como a
teoria da personalidade, a capacidade de direito, a teoria dos bens
e os direitos reais, a teoria da posse, a teoria geral das obrigacoes e
dos contratos e a sucessdao” (AMARAL, Francisco. Direito Civil. Intro-
ducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 109 e 115). Alids, é preciso
ndo esquecer — em favor do carater sempre renovador e dindmico
da interpretacao juridica - que o préprio direito romano teve suas
grandes caracteristicas firmadas no periodo da interpretatio, mercé
de substanciais trabalhos hermenéuticos perspectivados embora
a partir da praxis (JOLOWICZ, H. F, Historical Introduction to the
study of Roman Law. Cambridge: University Press, 1952, p. 87).
*  Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Trad. Paulo Motta Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra: Coimbra
editora, 2003.

relevantes que temos hoje, na experiéncia juridica,
é transformar valores em principios, atribuindo a
eles forca normativa. Os principios tém sentido
deontolégico, apontam um sentido obrigatdrio.
Nao se trata de algo cuja preferéncia pertence
apenas a esfera dos valores, mas algo que impoe
acOes ou omissdes no tecido social. Como adverte
Paulo Lobo: “Se ndo ha consequéncia juridica, de
principio juridico ndo se trata™.

Nossa formagdo cultural, romano-germanica,
tradicionalmente estd habituada a trabalhar com
regras jurl’dicas, nao com principios. Isso, aos
poucos, estd mudando. Em sociedades plurais e
complexas como a nossa s as regras nao resolvem.
Nao por acaso, alguns autores alemées sustentam
que o Estado Constitucional de Direito é um Es-
tado de Ponderacao (Abwigungsstaat). De especial
relevancia, nesse contexto, ¢ a Constituigdio como
um sistema aberto de principios e regras. O sis-
tema juridico, assim, cada vez mais se pde como
um sistema aberto de principios normativos. Esses
principios, que estabelecem objetivos e fins, sdo
articulados de modo dinAmico, nao estdtico. Nao
ha nem mesmo uma hierarquia prévia entre eles.
Eles trabalham com uma légica de ponderagao, o
que significa que apenas nos casos concretos, de-
vidamente contextualizados, é que os principios se
expandem ou se retraem, a luz das especificidades
das circunstancias.

O direito civil do século XXI dialoga com a
sociedade complexa em que se insere. Ndo tenta
negar essa complexidade, nem virar as costas
para as profundas mudangas em curso — que re-
percutem intimamente na interpretacdo juridica
e na aplicagdo de suas normas. Ampliam-se, em
nosso século, os espacos de liberdade no que diz
respeito as situagdes subjetivas existenciais. Essa
liberdade de escolha para as situagdes existenciais
ndo infirma o carater indisponivel dos direitos da
personalidade. As escolhas ndo podem contrariar a
dignidade da pessoa humana, e a diretiva vale
niao sd relativamente aos outros, mas também a
si proprio (mas a autodeterminagao também deve
ser resguardada, o que torna particularmente de-
licada certas discussdes). Nesse contexto, o STJ, a
pedido do Ministério Publico Federal, proibiu
que o apresentador Ratinho exibisse deficiéncias
fisicas como atragoes do seu programa, quando
a deficiéncia fosse a prépria atragdo do quadro,
com propositos sensacionalistas. A alegagdo do

+  LOBO, Paulo. Direito Civil em principios. Belo Horizonte: Férum, 2025,
p. 11.



Cap. 1 « CONTEXTUALIZANDO O NOVO DIREITO CIVIL

apresentador, no sentido de haver censura, foi
afastada (STJ, Ag 886.698). O direito civil dos
nossos dias é um processo de elaborag¢do continua
e realizagdo permanente.

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

NOVO DIREITO CIVIL

“Um dia serei feliz?
Sim, mas nao hd de ser jd:
A Eternidade estd longe,

7%

Brinca de tempo-serd”.

Manoel Bandeira

Vivemos dias complexos e velozes’. Nossa
sociedade é caracterizada por amplo pluralismo
axioldgico, com muitos e distintos interesses in-
teragindo no quadro social. Isso, de certo modo,
explica a heterogeneidade de valores e principios
acolhidos na Constituicao. Temos uma Constituicao
pluralista - como a sociedade que ela busca reger
- que tem, entre outros objetivos, a protecao da
dignidade humana e a redugdo das desigualdades
sociais. E verdade que nem sempre chegamos na
velocidade que queremos chegar. As mudangas,
que julgamos lentas, nem sempre correspondem
as nossas ansiosas expectativas. Mais importante,
no entanto, de quando chegar, é caminhar na
diregdo certa.

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

A solugdo dos casos dificeis (hard cases) ga-
nhou, em nossos dias, uma complexidade inédita. A
ponderacao de principios envolve, com frequéncia,

° Barbosa Moreira, a respeito, constata que “no liminar do século
XXI, a vertiginosa aceleracdo do ritmo histérico parece prestigiar
a consagracao do efémero como categoria suprema” (BARBOSA
MOREIRA. O transitério e o permanente no direito. Temas de direito
processual, quinta série. Sao Paulo: Saraiva, 1994, 225/231).

valores igualmente valiosos e constitucionalmente
protegidos. Sabemos, hoje, ademais, que o intérprete
ndo é um ser absolutamente neutro, que interpreta
o direito como se estivesse fora da Terra. Isso nao
existe. O intérprete traz sempre sua carga de valo-
res, seus conceitos e suas reservas, e esse conjunto
humano influi, em graus variados, na interpretagao
que sera dada & norma®.

Também se aceita cada vez menos a ideia — muito
forte no século XIX e em parte do século XX - de
que a ordem juridica traz solugdes predefinidas
para todos os problemas e que cabe ao intérprete,
apenas, encontra-las, mediante a subsunc¢io (o
intérprete, nessa visdo, seria um ser neutro, cuja
fun¢do, puramente técnica, seria dizer o direito
aplicavel ao caso concreto - a famosa “boca da
lei”, de Montesquieu). A interpretagdo juridica,
hoje, é algo bastante complexo que nao pode ser
reduzida a férmulas esquematicas. A constru¢io
de sentido da norma é algo dinamico e nunca
estatico ou formal.

Em outras palavras, a interpretagdo juridica
nao pode, por 6bvio, desprezar o direito posto,
mas tampouco se prende ao literalismo. O direito
exige uma leitura ética, que dialogue com a socie-
dade, e ndo se satisfaz com conceitos puramente
aprioristicos e formais. Isso nao significa, convém
repetir, que o juiz possa se libertar dos limites do
sistema juridico. Nao se trata de voluntarismo, mas
de reconhecer a for¢a normativa dos principios e
aimportancia da teoria dos direitos fundamentais.

As construgdes de sentido das normas, por-
tanto, resultam de uma complexa interagdo entre
o intérprete e os demais atores sociais, com valores
plurais e nem sempre homogéneos. Isso, porém,
ndo significa - nem pode significar - um desprezo
pela técnica. Trata-se apenas de reconhecer que a
dimensao técnica, isoladamente, ndo explica nem
responde muitos dos problemas do nosso século,
é preciso ir além. H4, enfim, no direito dos nossos
dias, uma forca imensa no olhar do intérprete. Por
exemplo, o principio da afetividade nas relagoes de
familia nasceu, no Brasil, nao da literalidade das
normas juridicas, mas da interpretacéo.

Essa redefinicao dos valores do direito civil
exige certa humildade epistemoldgica. E dizer:
ao civilista atual nao é dado isolar-se, manter-se
em clausura intelectual, como se no século XIX
estivesse. O direito de hoje exige uma abordagem

¢ Cf. GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histdrica. 32

edicao. Pierre Fruchon (org.). Rio de Janeiro: Getulio Vargas, 1998,
p. 70. Ha, inclusive, fatores inconscientes que escapam, ou podem
escapar, da percepgao do intérprete.
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LEI DE INTRODUCAO

AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

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

Gonzaguinha

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

Borges

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

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

35 DURANT, Will. Histéria da civilizagao. T. I. Trad. Gulnara de Moraes
Lobato. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1957, p. 301.

a) Teoria Geral do Direito — A teoria geral
do direito lida com conceitos comuns a todo o
universo juridico (todos os ramos, sejam conside-
rados de direito publico ou privado). O conceito
de relagao juridica, por exemplo, é construgdo
da teoria geral do direito. Explica - ou pretende
explicar - qualquer relagdo juridica, em qualquer
dominio ou dimensao da experiéncia juridica. A
teoria geral do direito é uma construgdo técnico-
-doutrindria, embora tenha, ou possa ter, como
referéncia, aspectos do direito positivo. Resumindo,
a teoria geral do direito lida com conceitos que,
necessariamente, sido aplicaveis a todos os ramos
do direito, publico ou privado, qualquer que seja
sua conformacgdo (o que, reconhegamos, é cada
vez mais dificil, na experiéncia juridica complexa
e plural dos nossos dias).

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

T
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enriquecem-se mutuamente. Todos, ademais, remo-
delam-se — estrutural e funcionalmente - a partir
dos renovadores ventos constitucionais.

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

c) Parte Geral do Cdédigo Civil - E a parte ge-
ral? O que seria? Podemos dizer que a parte geral
¢ a teoria geral do direito civil, s6 que consagrada
em lei. Isto é, se a teoria geral do direito civil é,
por assim dizer, o desenvolvimento doutrinario e
cientifico dos temas gerais do direito civil, a parte
geral diz respeito aos mesmos temas, sé que sob um
prisma legislativo®” (algo parecido com a distingdo

306 IRTI, Natalino. Introduzione allo studio del diritto privato. Torino:
Ziapichelli, 1976, p. 22.

07 Cf. PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A importancia de uma teoria (geral)
do direito civil. In: TEIXEIRA, Ana Carolina; RIBEIRO, Gustavo Leite
(Coord.). Manual de Teoria Geral do direito civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 145-146. Vale lembrar que Clévis Bevilaqua tem um
livro cujo titulo, expressivamente, é: Teoria Geral do Direito Civil. Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1951. Nao h4, porém, cremos, problema
em se falar da “Parte Geral” do direito civil em termos cientificos,
e nao legislativos, como faz o maior dos nossos juristas, Pontes de
Miranda: “A doutrina pandectista do século XIX deve-se a elaboracdo
da Parte Geral do direito civil a ponto de se haver imposto, no século
XX, as codificagdes mais autorizadas, exceto, o que é de lamentar-se,
a codificacdo italiana. As categorias juridicas foram classificadas; os
seus contetidos discutidos e aclarados; e ndo ha negar-se que, aos
primeiros decénios do século corrente, a tal ponto havia chegado
a sistematizacdo, que os esforcos, a partir desses anos, foram em
profundidade e no sentido de classificacdo de toda a teoria geral

entre direitos humanos e direitos fundamentais:
direitos fundamentais sdo direitos humanos con-
sagrados nas constitui¢oes). Nem sempre, ¢ claro,
ha equivaléncia conceitual entre as duas visoes. Por
exemplo, a disciplina dos direitos da personalidade,
no Cddigo Civil, é lastimavel*®, o que ndo impede
a teoria geral do direito civil de olhar (com olhos
criticos) para a previsdo legislativa e tentar salvar
o que pode ser salvo, a luz dos principios e valores
constitucionais.

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

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

do direito, em irradiagdes do que se conseguira na Parte Geral de
direito civil” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. T. |.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. XX).

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

1.1. O Cadigo Civil brasileiro e sua parte

geral: um breve sumario explicativo

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

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

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

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

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

1.2. O que faz parte do direito civil

atualmente?

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

Belchior

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

310 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo Cédigo Civil e o direito
processual. Reflexos do novo Cédigo Civil no direito processual.
DIDIER JR, Fredie; MAZZEI, Rodrigo (Coords). Salvador: Juspodivm,
2006, pp. 91-108, p. 94. Néo é propriamente novidade que nds,
brasileiros, temos o habito mental de importar certas teorias (as
vezes com décadas de atraso) como se fossem as Ultimas e mais
importantes inovagoes tedricas. Importagao frequentemente acritica,
frise-se. Em relacéo, particularmente, a predilecdo brasileira pelas
categorias conceituais germanicas, cabe conferir a arguta critica
de Virgilio Afonso da Silva: “Nao é dificil perceber que a doutrina
juridica recebe de forma muitas vezes pouco ponderada as teorias
desenvolvidas no exterior. E, nesse cenario, a doutrina alema parece
gozar de uma posicdo privilegiada, ja que, por razées desconhecidas,
tudo o que é produzido na literatura juridica germanica parece ser
encarado como revestido de uma aura de cientificidade e verdade
indiscutiveis”. (SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacéo constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 116). E uma questéo interessante e
inteligente, que suscita sutil discussdo. Mario de Andrade - talvez
um dos mais poderosos nomes da cultura brasileira do século XX
- escreveu que “a literatura cientifica alemé, Farias Brito que me
desculpe, mas constitui, por assim dizer... a base fisica do espirito”.
A respeito da aplicagao direta dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, escreveu-se que “essa Ultima é, a nosso aviso, a concepgao
que melhor se harmoniza com o sistema juridico brasileiro; sobretudo
se se considerar os principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da cooperacdo, da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais (CF, art. 1°, Ill; 39, |, 4°, IX, 5°§ 1°), entre outros. E

31

CONCEITOS

=2
=
—_
—
L
=
=
[—)
—
=)
et




PARTE GERAL

1

DIREITOS DA PERSONALIDADE

1. DOS BENS MATERIAIS AOS BENS
IMATERIAIS

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

Clarice Lispector

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

patrimonial de muitas das relagdes juridicas que
caracterizam o direito civil - seria ingénuo e até
absurdo. Nao devemos em postura maniqueista —
facil de adotar no discurso, mas raramente viven-
ciada - demonizar os interesses patrimoniais. Os
interesses patrimoniais nao s6 recebem protecio
constitucional como sdo, muitas vezes, o caminho
para a realizagdo de certos interesses existenciais.
Todos nos desejamos, de certo modo, algum grau
de independéncia financeira, até para que possamos
“tomar as rédeas” da prépria vida. E dificil ser
livre quando ndo se tem dinheiro para o basico,
para o aluguel, para cursar determinada faculdade
privada, quando nao se consegue vaga na publica.
Nem falamos, aqui, das necessidades primarias
como a alimentagdo. Rubem Braga, com a ironia
de sempre, diagnosticou: “A melhor coisa de ter
dinheiro é ndo ter que pensar, a todo momento,
em dinheiro”.

Alias, se pensarmos bem - ainda sob um
prisma puramente econdémico - hoje os bens
mais valorizados financeiramente ndo sio apenas
tisico-materiais: estdo, em grande parte, ligados
a bens imateriais (ativos virtuais como o Bitcoin,

PARTE GERAL



MANUAL DE DIREITO CIVIL - Nelson Rosenvald « Felipe Braga Netto « Cristiano Chaves de Farias

por exemplo, sem falar no ja classico mercado de
acoes). Ha, nesse sentido, uma progressiva desma-
terializacdo dos bens. Nao por acaso, adolescentes
e jovens tornam-se milionarios (ou biliondrios),
da noite para o dia, com a criagao de aplicativos.

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

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

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

Rubem Braga

Os direitos da personalidade sao direitos indis-
poniveis, direitos formulados de modo cogente. Se

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

alguém, por exemplo, concorda em ser mutilado e
morto durante a gravacgdo de certo filme, a pretexto
da liberdade de expressdo, isso ndo impedird a
responsabiliza¢do civil e penal dos agressores. Ha,
é verdade, atualmente, intensa discussdo a respeito
dos limites da autodeterminagdo, mas essa ha de ser
compatibilizada sempre com a dignidade humana,
a luz de cada contexto historico. Historicamente,
os direitos fundamentais foram formulados como
formas de se exigir omissdes dos poderes publicos®.

Hé4 direitos que, como categoria historica,
surgem como que em resposta a determinadas
experiéncias — geralmente profundas e marcantes
- vividas por determinada sociedade, ou mesmo
pela espécie humana como um todo, naquilo que
significa partilhar dores, lembrangas e ligdes em
comum. O nazismo foi uma dessas tenebrosas
experiéncias — que, como quase todas as dores,
encerram licdes. Podemos, porém, sem duvida,
encontrar conexoes histdricas anteriores — como,
por exemplo, com o Iluminismo.

A dignidade humana - como formulagao
juridica - e a categoria conceitual dos direitos da
personalidade surgiram como a resposta possivel
que a humanidade - e a préopria Alemanha - re-
solveram dar ao problema’. J4 vimos bem, com
terriveis lentes brutais, aonde categorias neutras
formais, duramente positivas podem nos levar.
A isso contrapusemos valores e direitos e indole
substantivo-material, representados fundamen-
talmente pelas clausulas gerais da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social. O livre
desenvolvimento da personalidade ha de contar,
inegavelmente, com a prote¢do juridica.

Seja como for, ndo se trata de algo dado, mas
construido. Historicamente construido. Os direi-
tos da personalidade, nesse contexto, sio uma
construgdo juridica relativamente recente, fruto
dos estudos da doutrina germanica e francesa,
especialmente apds a Segunda Guerra. A Ale-
manha, em especial, sentiu a necessidade de dar
resposta a0 mundo diante do terror que - sob a
silenciosa complacéncia da ordem juridica entdo
vigente — se produziu. Nao ficamos, porém, apenas

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

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

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

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

Em sentido semelhante, argumenta-se que “a
rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de
personalidade. O primeiro associa-se a qualidade
de ser sujeito de direito, conceito aplicavel tanto
as pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo
traduz o conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada objeto de protecao

4 0 que nao impediu que os melhores espiritos se colocassem contra
esse estado de coisas. Teixeira de Freitas — talvez o maior jurista
que tivemos, ao lado de Pontes de Miranda - recusou-se, ainda
no século XIX, a inserir a escraviddao no seu monumental projeto
de Cédigo Civil. Escreveu belamente: “Cumpre advertir que ndo ha
um s6 lugar do nosso texto, onde se trate de escravos. Temos, é
verdade, a escraviddo entre nés; mas, se esse mal é uma excecdo
que lamentamos, e que ja esta condenado a extinguir-se em uma
época mais ou menos remota, fagamos também uma exceg¢do, um
capitulo avulso, na reforma das nossas leis civis, ndo as macule-
mos com disposicdes vergonhosas, que ndo podem servir para a
posteridade” (TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagéo das Leis
Civis. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert., 1859, p.
Xl, ortografia por nés atualizada).

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

privilegiada por parte do ordenamento, bem juridico
representado pela afirmagdo da dignidade humana,
sendo peculiar, portanto, a pessoa natural’. Para
concretizar, efetivamente — e nao s6 no discurso
- o principio da dignidade, sera fundamental que
trabalhemos niao sé com a solidariedade social,
mas também com a igualdade. Estrutural e fun-
cionalmente é preciso repensar e desenvolver o
principio da igualdade substancial.

Passamos da estrutura a funcdo’. E isso se
reflete em varios institutos e conceitos. Entre
eles o ser pessoa. Nao mais olhamos o sujeito
isolado, mas situado. Nao sé o texto, mas o
contexto. Ndo so a estrutura, mas a fungdo. Para
bem compreender a fun¢ao, é fundamental nao
analisar a pessoa apenas em sua dimensdo isolada,
mas situada, nas dimensdes sociais, coletivas, de
modo funcionalmente dinamico. Como dissemos,
a ideia de personalidade juridica esta ligada a
ideia de sujeito de direito. Essa liga¢ao continua
importante, mas nao ¢, hoje, suficiente. Confor-
me escrevemos em outra ocasido, “personalidade
juridica é, assim, muito mais do que, simples-
mente, poder ser sujeito de direitos. Titularizar
a personalidade juridica significa, em concreto,
ter uma tutela juridica especial, consistente em
reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis
ao exercicio da vida digna. Em necessaria pers-
pectiva civil-constitucional, a personalidade nao
se esgota, destarte, na possibilidade de alguém
(o titular) ser sujeito de direitos, mas, por igual,
relaciona-se com o proprio ser humano, sendo
a consequéncia mais relevante do principio da
dignidade do ser humano™.

3.1. As multiplas dimens6ées normativas

da dignidade

A dignidade humana, como principio normati-
vo, projeta multiplas dimensdes horizontais e verti-
cais, no direito publico e privado, impondo nao sé
abstengoes (nao violar a dignidade) mas também,

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

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

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 17.
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cada vez mais, a¢des (no sentido de promové-la).
A dignidade é protetiva e promocional. E protetiva
no sentido de garantir a todo ser humano um tra-
tamento respeitavel, ndo degradante, tutelando sua
integridade psicofisica. E promocional no sentido
de viabilizar condi¢des de vida para que a pessoa
adquira liberdade e possa projetar a dire¢do que
queira em sua existéncia.

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

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

Ainda a propdsito da igualdade - e de suas
conexdes normativas com a dignidade - convém
frisar que a igualdade, hoje, é encarada sob uma
perspectiva concreta e ndo apenas abstrata. Nossa
Constituicao tem como objetivos fundamentais
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (CF,
art. 3°,I), garantir o desenvolvimento nacional (CF,
art. 3°, II), erradicar a pobreza, a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais
(CFE, art. 3¢, III), promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao (CE
art. 3°, IV). A descricio da norma constitucional
permite perceber que a igualdade ai consagrada
¢ substancial (e ndo formal). Convém lembrar
que a igualdade substancial, no Brasil, ndo ¢ um
dado de realidade, ¢ um objetivo a ser buscado
e construido. E a igualdade ndo se restringe a
proibicdo de exclusdo. Igualdade ¢ também obri-
gacdo de inclusao.

4. AS DEMOCRACIAS CONSTITUCIONAIS
CONTEMPORANEAS E AS ESFERAS
AUTODETERMINATIVAS

J4 mencionamos o ponto anteriormente (em
mais de uma oportunidade, neste livro). Hoje
cada vez mais a liberdade de escolhas existenciais
fundamentais surge como um bem juridico de
extraordinaria valia. Nas sociedades democriticas,
prevalece — ou deve sempre prevalecer — o direito
de escolha acerca do préprio destino. Ou seja, cada
ser humano é livre para escrever, com as tintas que
preferir, seus caminhos, suas trajetdrias, suas buscas’.

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

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

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

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

As trés expressoes — direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade - refle-
tem realidades convergentes. Quando as diferentes

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

19 Conferir, a propésito: RODOTA, Stefano. La vida y las reglas. Entre
el derecho y el no derecho. Traduccién de Andrea Greppi. Madrid:
Editorial Trotta. 2010, especialmente o ensaio El derecho y su limite,
p. 25-71. Conferir ainda: AMARAL, Francisco. A autonomia privada
como principio fundamental da ordem juridica: perspectiva estru-
tural e funcional. Revista de Direito Civil. Sdo Paulo, n. 46, pp. 07-26,
out.-dez. 1988.
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justamente ai a vitima mais precise dele, ainda
que no momento ndo tenha esse discernimento.
Ha alguns anos a Policia de Londres langou uma
campanha publicitria assim intitulada: “Nao dei-
xem que traficantes mudem a cara do seu bairro”.
Junto com o slogan, havia fotos, impressionantes
e terriveis, de mulheres viciadas. As fotos (trés de
cada mulher) mostravam, em poucos meses, a es-
pantosa degradagao provocada pela droga, tornando,

em pouco tempo, irreconheciveis (fisicamente) as
pessoas. Registre-se que as fotos foram tiradas,
todas, pela policia, nas sucessivas passagens das
viciadas pela policia. Por mais louvavel que seja
o propdsito (e é), a exposicdo da imagem alheia,
sobretudo em condigdes tao terriveis, jamais poderia
ser feita sem os respectivos consentimentos. Ha
clara violagdo do direito a imagem, presente tudo
o que antes dissemos.

PARTE GERAL
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“Nem todas as verdades sdo para todos os
ouvidos”.
Umberto Eco

“Estd claro que creio em tudo isso. Eu justamente
creio em tudo. Creio até no contrdrio disso.
A minha faculdade de crer é ilimitada. Ndo
compreendendo por que as pessoas creem numas
coisas e noutras ndo. Tudo é crivel. Principalmente
o incrivel. Nao estou fazendo paradoxo. A vida
é que ja é por si mesma paradoxal, desde que
seja vista ndo apenas pela superficie”.

Cecilia Meireles

1. DIREITOS QUE ESTAO NA PAUTA DO
SECULO XXI

Nédo nos cabe, aqui - nem haveria espago
para tanto — desenvolver os temas apresentados.
Nosso intuito é outro. E apenas apresentar, do
modo mais breve possivel, certas questdes que
estao sendo discutidas em relacdo aos direitos da
personalidade e aos direitos fundamentais, como
forma de introduzir esses temas para o leitor, como
informagédo basica.

1.1. Direito a identidade sexual

“E mesmo? Pessoas que vivem machucadas pelo
preconceito, prostituidas pela falta de empregos,
carentes de respeito, compreensdo e amot... Nossa,
realmente hildrio”.

2

UM OLHAR DO DIREITO
CIVIL PARA 0 NOVO

(Tati Bernardi, em resposta a um produtor
que disse que “traveco é sempre engragado”).

O direito do século XXI trabalha cada vez mais
com o direito a diferenca e com o reconhecimen-
to de identidades. A autodeterminagdo deve ser
valorizada e respeitada, como componente inte-
grante da dignidade humana. Sabemos, hoje, que
os direitos fundamentais sdo frutos de constru¢iao
histérica, ndo caem do céu, resultam de lutas e
de construgdes coletivas ndo sé para valorizar
as pessoas em termos de equidade, mas também
para fundamentar o exercicio do poder a partir
desses direitos®. O sexo hoje é visto ndo como
algo adquirido quando da concepgdo, mas de uma
forma mais cultural e dindmica. Isto é, nao ¢ algo
irreversivel — a ser mantido vitaliciamente, ainda
que com profundos sofrimentos quanto a propria
identidade -, mas algo de certo modo construido,
com respeito ao percurso existencial de cada um®.

Sabemos quéo fortes foram (e sdo) os precon-
ceitos contra quem realizou orientagdes sexuais que
fogem do padréo classico entre homem e mulher.

% HABERMAS, Jlrgen. Between Facts and Norms: contributions to a
discourse theory of law and democracy. Cambridge: The MIT Press,
1996, p. 119. Habermas menciona ainda, em outro texto, que a
dignidade humana nao é apenas uma expressao classificatéria, mas
a “fonte moral” da qual todos os direitos fundamentais derivam seu
conteudo.

9 Cf. RODOTA, Stefano. Présenttatios générale des problémes liés au
transsexualisme. In: Transsexualisme, médecine et droit. XXIIl Coloque
de Droit Européen, Pays Bas, Vrije Universiteit, 1993.





