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Nous voyons tous les jours la société refaire la loi;
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Jean Cruet
A vida do direito e a inutilidade das leis (em epigrafe a abertura da obra)
Lisboa: Bertrand-José Bastos, 1908 (Bibliotheca de Philosophia Scientifica)






- APRESENTACAO DA SERIE

Iniciamos, com este volume, a Série Direito Civil, da Editora Blucher, voltada

A difusiao dos temas mais relevantes dessa 4rea do Direito.

A série atenderd a uma importante demanda dos alunos da pés-graduagao,
bem como dos profissionais das carreiras juridicas: oferecer estudos aprofundados
sobre as questoes de maior impacto no Direito Civil, baseados numa contemporanea

visao doutrindria, bem como na jurisprudéncia mais recente.

Os livros da Série Direito Civil s3o escritos por mestres e doutores nas respec-
tivas matérias, consubstanciando, principalmente — mas nao apenas —, os resulta-

dos de estudos defendidos perante as bancas das principais universidades do Brasil.

Pioneira nesse modelo, a Série Direito Civil serd composta por obras avaliadas
e aprovadas segundo padroes rigidos de apuro académico e doutrindrio. Esse ¢ o

Nnosso compromisso!

O leitor tem a opgao de adquirir o livro fisico, ou tem a opgao de acessar livre-
mente (gratuitamente) esse contetido pelo site da Editora Blucher, que, por meio do
selo Open Access, pretende atingir o patamar de principal repositério brasileiro de

estudos académicos.

Os volumes serdo publicados segundo a divisao cldssica do Direito Civil: Parte
Geral, Direito das Obrigagoes, Direito dos Contratos, Responsabilidade Civil, Di-
reito das Coisas, Direito de Familia e Direito das Sucessoes. A expectativa ¢ a de
reunir a maior quantidade de informagoes sobre o Direito Civil contemporineo e
ainda romper com o paradigma da superficialidade, proporcionando ao leitor um

novo olhar sobre temas atuais e indispensdveis.

Para atingirmos esse intento, sua colaboragao, com criticas e sugestoes, serd de

grande valia.
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
Romualdo Baptista dos Santos

(Coordenadores da Série)






- APRESENTACAO DO VOLUME

Tenho a honra e o privilégio de trazer a publico a obra Direito Civil:
Estudos — Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil, que
constitui o primeiro volume da Série Direito Civil, lancada pela Editora Blucher
e coordenada pela professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. O
livro tem como base os trabalhos apresentados por ocasido do XV Encontro dos
Grupos de Pesquisa ligados ao Instituto Brasileiro de Direito Civil — IBDCivil,
realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — Fadusp,
entre os dias 1° e 3 de junho de 2017, sob a coordenagdo geral da professora
Giselda Hironaka.

O Encontro contou com a participagdo de quatro Grupos de Pesquisas
ligados ao Instituto Brasileiro de Direito Civil — IBDCivil, cada qual com 15
participantes: o Grupo de Sao Paulo, liderado pela Professora Titular Giselda
Hironaka, da USP; o Grupo do Rio de Janeiro, liderado pelo Professor Titular
Anderson Schreiber, da UERJ; o Grupo da Regido Nordeste, liderado pelo
Professor Titular Paulo Lobo, da UFPE; o Grupo do Parana, liderado pelo
Professor Adjunto Eroulths Cortiano Jr., da UFPR.

O livro esta organizado de acordo com a ordem dos painéis tematicos
apresentados no Encontro. No primeiro bloco de artigos, Paulo Lobo e Flavio
Tartuce trazem reflexdes sobre a necessidade de didlogo entre a doutrina
e a jurisprudéncia, bem como sintetizam a metodologia e a teleologia do
Encontro. No segundo bloco, dedicado a tutela da pessoa humana, Bruno Terra
de Moraes reafirma a aplicagdo direta das normas constitucionais aos casos
concretos como forma de rejeicdo a espacos de ndo juridicidade; Joyceane
Menezes discorre sobre o novel instituto da tomada de decisdao apoiada, a luz
do recém-promulgado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; Marcos Ehrhardt
Junior e Bruno Acioli discorrem sobre o direito ao esquecimento, tema que
foi reavivado entre n6s com o advento do Marco Civil da Internet; por fim,
Thamis Dalsenter de Castro aborda o tema direito de nao saber como corolario
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do direito a privacidade. O terceiro bloco de artigos ¢ dedicado ao direito de
responsabilidade civil, no qual Anderson Schreiber e Rodrigo da Guia abordam
a indenizabilidade do lucro da intervencdo, que vem a ser a vantagem advinda
da exploragdo nao autorizada de bens alheios; Danilo Mergulhao e José Claudio
Mergulhdo enfrentam o tema do dano existencial, enquanto modalidade que se
distingue do dano moral; finalmente, em mesmo escrevo sobre o conflito entre
a liberdade de imprensa e as prerrogativas da advocacia.

No bloco sobre direitos dos contratos, Alexandre Gomide, José Barros
e Paula Albuquerque, assim como Luciana Pedroso Xavier ¢ Adroaldo Agner
Rosa Neto, discutem a natureza do contrato de corretagem e a pertinéncia da
cobranga da comissdo dos corretores em face do adquirente de imoével. No
topico sobre titularidades, André Arnt Ramos e Eroulths Cortiano Jinior, assim
como Mauricio Bunazar, discutem o tema da multipropriedade imobiliria, a luz
do que restou decidido pelo Superior Tribunal de Justica, no RESP 1.546.165/SP e
considerando a taxatividade dos direitos reais previstos no art. 1.225 do Cédigo
Civil; ainda nesse topico, Luciano Godoy aponta a insuficiéncia da legislagao
em vigor perante os problemas de subutilizacdo de prédios urbanos, com
prejuizos para o direito urbanistico e para o direito social a moradia.

Giselda Hironaka abre o topico sobre direito de familia, apresentando
um panorama sobre a evolucao dos varios institutos do direito de familia, a
partir da promulgagdo do Codigo Civil de 1916, e destacando que sempre
haverd que se avancar em face da fugacidade da felicidade e da fluidez da
sociedade em que vivemos; na sequéncia, Débora Branddao e Mario Delgado
defendem a necessidade de se estabelecerem os contornos e as distingdes entre
casamento e unido estavel, de modo a preservar a autonomia individual e inibir
a excessiva intervencdo estatal nas relagdes privadas. Maria Rita de Holanda
questiona os limites da liberdade individual na escolha do projeto parental e
defende que a binariedade parental ¢ a regra no direito brasileiro, admitidas
a monoparentalidade e a multiparentalidade como excec¢des; analisando a
mesma questdo, a luz da principiologia constitucional, Vitor Almeida propde a
superacao do modelo de biparentalidade heterossexual, que deve ceder espago
a outras formas de exercicio da parentalidade, como a monoparentalidade e
a multiparentalidade. No tdpico final, sobre direito das sucessdes, Daniele
Chaves Teixeira, assim como Marilia Pedroso Xavier ¢ Maici dos Santos
Colombo, analisa a decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
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inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, de modo a equiparar os
efeitos sucessorios da unido estavel e do casamento.

Conforme se pode observar, os autores sdo professores e pesquisadores
dos centros de investigagdo em Direito Civil de quatro grandes universidades
brasileiras. Por isso, os trabalhos apresentados abordam os temas mais
palpitantes do Direito Civil na atualidade, dentro das areas de interesse e de
especialidade de cada autor. Nao sé isso, a metodologia de trabalho do XV
Encontro dos Grupos de Pesquisa impoOs a necessidade de didlogo entre a
doutrina e a jurisprudéncia, mediante analise de julgados do Superior Tribunal
de Justica, bem como a distribuicado dos temas de acordo com os diversos
capitulos da dogmatica civil.

Como resultado, o livro traduz a riqueza dos debates travados durante
o Encontro. De um lado, a abrangéncia de seu contetido, a compreender os
diversos capitulos da dogmatica. De outro, a especificidade de cada abordagem
por autores que sao pesquisadores especialistas em cada um dos temas propostos.
Por fim, o sentido pragmatico de cada abordagem, que tem em perspectiva
decisdes judiciais proferidas sobre casos concretos.

Por todas essas razoes, recomendo enfaticamente a leitura!

Romualdo Baptista dos Santos
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DIREITO CIVIL
ESTADO DA ARTE NA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA*

Paulo Luiz Netto Lobo™*

Antes, uma palavra de regozijo por mais esse encontro. Somos todos frutos
dos programas de Pés-Graduagao no Brasil, da pesquisa e investigagao que ultra-
passam o autodidatismo que sempre esteve presente na elaboragao doutrindria do
Direito Civil no Brasil, até¢ quando aqueles se instauraram no Brasil, como resulta-
do de luta tenaz das universidades, especialmente as universidades publicas, na
década de 1970. Aos poucos, esses programas foram se instalando e se desenvolven-
do, criando uma massa critica fantdstica, produzindo ciéncia de qualidade, supe-
rando o que criticamente se diz “ciéncia de repeti¢ao” e produzindo saber novo,
rente 2 realidade, trazendo o Direito Civil a um nivel de reconhecimento e respei-
tabilidade merecidos. Acima de tudo, fazendo um Direito Civil com qualidade,
orientado para o reencontro com sua vocagao histérica, que ¢ de ser o direito de
cada pessoa humana, de ser o direito de todo povo e nao apenas de uma parcela da
populagio.

Portanto, eu sé posso louvar esse esfor¢o e esperar que continuem as geragoes
que estao vindo de estudiosos do Direito Civil nessa dire¢ao. Para que possamos
ter um Direito Civil levado a sério e com recusa clara a superficialidade e ao saber
fugaz, que também no nosso meio, infelizmente, as vezes, ocorre. Portanto, vamos

*  Palestra de abertura do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa em Direito Civil. Desgravada

pelos professores Danilo Mergulhio, Karina Franco e Patricia Rocha.

** Doutor em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo (USP). Professor emérito da Univer-
sidade Federal de Alagoas (UFAL). Lider do grupo de pesquisa “Constitucionaliza¢io das re-
lagbes privadas” (CNPq/UFPE). Ex-Conselheiro do Conselho Nacional de Justica (CN]).
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persistir nesse caminho de intercimbio dos estudos do Direito Civil naquilo que
nos toca e especialmente naqueles pontos em comum dos nossos trabalhos de
pesquisa.

Esta exposi¢ao centraliza-se em dois pontos essenciais:

Primeiro: O protagonismo da Doutrina e da Jurisprudéncia no Direito Civil
brasileiro;

Segundo: A recuperagio da importincia do Estado Social para o Direito Civil
contemporaneo.

Vamos entao ao primeiro ponto.

Nizo devemos olvidar os fundamentos do nosso sistema juridico. E o nosso
sistema juridico é o romano-germanico. Nele destaca-se o papel insubstituivel da
Doutrina. Como nés sabemos, historicamente, no sistema romano-germanico, a
Doutrina, no obstante nio figurar como fonte formal do Direito, sempre foi con-
cebida como fonte material e a que lhe deu unidade como sistema. O direito luso-
-brasileiro ¢ tributdrio desse enorme sistema romano-germanico, cujas vicissitudes
perpassam mais de dois milénios e meio.

Antes de falecer, num escrito muito interessante, o ex-ministro Teori Zavaski
alertava-nos — que ¢ uma preocupagio também minha, pois sempre a tenho levan-
tado, quando posso — do risco (que ele chamava de perigo) de certo desvio ou
descaminho do Direito Civil Brasileiro para o sistema do common law, que é outro
grande sistema do Direito. Mas ndo é o nosso, dadas suas distingdes histérico-
-culturais, de fontes e de estrutura juridica.

Comparado ao sistema romano-germaénico, o sistema de common law é um
sistema rudimentar em termos de organizagao temdtica e de estrutura. Nao ¢ pela
circunstincia da hegemonia econdmica dos paises centrais desse sistema que deve-
mos nos deixar atrair ou seduzir. Infelizmente, em varias dreas isso estd acontecendo.

Uma das poucas dreas da cultura em que o modo de ser, de ver o mundo norte-
-americano nao tinha ainda nos influenciado era, exatamente, a do Direito, mas
ultimamente, percebe-se que no caso do Direito Civil, esse risco — eu diria — tem
ocorrido e ¢ extremamente perigoso para o desenvolvimento da nossa disciplina.

Nio podemos deixar de ter presente que sao dois direitos privados distintos,
com didlogos complicados. Veja a dificuldade que a Unido Europeia teve até hoje
para tentar desenvolver e levar adiante cédigos comuns na drea do direito privado.
Nem mesmo um cédigo de direito contratual conseguiu éxito, em grande medida
por conta da resisténcia do Reino Unido, que nao queria abrir mao de sua tradigao
juridica distinta dos direitos europeus continentais. Agora com o Brexit essa

22



Direito Civil | Paulo Luiz Netto Lobo  «*

distingdo se tornard ainda mais evidente, e talvez os europeus continentais consi-
gam levar adiante aquilo que seria 0 mais importante no direito contratual, ou seja,
um cddigo dos principios do direito contratual, tais como formulados pela Comis-
sao Lando, patrocinada pela Unido Europeia, mas que no conseguiu ir adiante,
nem tem for¢a normativa como se esperaria. Note-se que essa ¢ a drea do direito
que € a que mais exigente de regulagdo para o trinsito das pessoas e coisas em uma
comunidade de nagdes, impressionando a imensa dificuldade para se chegar a nor-
mas comuns.

Outro tema importante para aqui discutirmos ¢ o papel da Jurisprudéncia no
direito civil e o da for¢a determinante que ela ostenta no sistema do common law,
mdxime o precedente, diferentemente do sistema romano-germanico. O nosso C6-
digo de Processo Civil de 2015 adotou um modelo forte de precedente. Tenho
muita preocupagio com relagio a isso. O precedente no sistema do common law
resulta de uma longa tradigdo, por conta, justamente, da precariedade da estrutura
legal nesse sistema, o que leva a atribuir ao precedente a for¢a normativa equivalen-
te 2 Lei. Resulta quase uma imposi¢ao legal do precedente, uma compulsoriedade,
o que ¢ estranho A tradigio do sistema romano-germénico. E a critica que fago
dessa valorizagao do precedente, que tem sido salientada pelos processualistas como
uma das mais importantes novidades do novo Cédigo de Processo Civil.

A interlocugao no nosso sistema juridico, da Jurisprudéncia e da Doutrina,
especialmente no que concerne ao Direito Civil, é importante, é necessdria, desde
que ndo perca a dimensao critica; que seja feita com reflexao critica, como se pre-
tende neste encontro dos grupos de pesquisas. Nao ¢ pura e simplesmente um co-
mentdrio de decisdes judiciais, mas o contributo doutrindrio, efetivo, critico as
decisoes judiciais que envolvem e repercutem na sociedade e nas relagoes juridicas
em geral.

O que nio podemos permitir é que a Doutrina fique a reboque da Jurispru-
déncia, porque hd af o risco da subalternizagio e de prejuizo para a ciéncia.

H4 um efeito indireto positivo dessa interlocugao entre a Doutrina e a Juris-
prudéncia no campo do Direito Civil. Vejo como uma revaloriza¢io da pesquisa
empirica, que sempre foi muito negligenciada em nosso meio. Em boa parte, mercé
da influéncia do positivismo formalista, que vez ou outra retoma com forga.

Nao esquecamos — esse dado para mim ¢ importante — que a Jurisprudéncia
opera com o fato passado. Decide sobre o que aconteceu no passado. Confina-se ao
que efetivamente ocorreu no passado; é e deve ser assim como conquista da huma-
nidade e da civiliza¢do, para se evitar o arbitrio judicial, os juizos de valor subjeti-
vos e 0 avango sobre o campo politico, que lhe ¢ estranho.
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Enquanto isso a Doutrina opera preferencialmente com o presente e aponta
para o futuro de lege ferenda, sem evidentemente desmerecer o passado. Chamo
aten¢ao para esses caracteres, que bem demonstram as condigoes distintas da apre-
cia¢io do fendmeno juridico, em ambos os grandes sistemas de direito.

Ainda bem que passamos aquela fase triste de Doutrina rasteira e pedestre de
“direito tal de acordo com a jurisprudéncia”. Livros inteiros foram publicados re-
produzindo decisoes judicidrias, as vezes sem a menor reflexao e anotagao, nem
mesmo comentdrio. Essa mudanga deve-se, em parte, ao avanco e desenvolvimento
da informdtica, porque hoje estd ao nosso alcance rapidamente uma pesquisa da
jurisprudéncia em qualquer tribunal ou sobre qualquer matéria. Nao precisamos
mais dessa suposta doutrina de jurisprudéncia, que havia e ainda resiste. Também
nio podemos ir ao extremo oposto de s6 valorizar a ciéncia dogmdtica do Direito
Civil, como fez Orlando Gomes em suas obras de direito civil, nas quais nao citava
uma decisao judicial. Sob outro 4ngulo, talvez seja por isso mesmo que os livros
dele ainda se leem com proveito, quarenta anos depois.

Tem-se outro dado, relativamente a Jurisprudéncia, que ¢ a prépria fugacidade
das matérias por ela tratadas, principalmente nos conflitos interindividuais. A so-
ciedade vai desenvolvendo novos valores, novos conflitos vao surgindo e as deman-
das ao Poder Judicidrio vao crescendo e tém que ser enfrentadas, com suas multi-
plas nuangas. Passados alguns anos, aquilo que parecia novidade j4 nao mais o é.
H4, ainda, o componente pessoal que influi nos convencimentos dos julgadores e
até mesmo decorrente das mudangas de composi¢oes dos tribunais. Enquanto isso,
a Doutrina e a Lei, de natureza mais geral, tendem a perdurar mais.

Outro ponto importante, havido numa critica de um grande professor de di-
reito aposentado, ¢ que hoje fala-se mais em Jurisprudéncia do que na Lei. Tem
razao, pois mais importante no nosso sistema romano-germanico ¢ a lei, até porque
ela traz a presun¢ao de um guantum de legitimidade maior, que ¢ a da representa-
¢ao popular.

O direito nio se realiza apenas nos tribunais. O mundo da vida ¢ muito mais
amplo e complexo. A observincia do direito se dd em nivel e propor¢ao muito
maiores do que o da aplicagao pelos tribunais, jd dizia Kelsen. Alids, Kelsen subme-
tia todo o sistema dele a0 que denominava de eficdcia, dependente faticamente e
em grande medida da observincia pelos destinatdrios da norma e nao apenas da
aplica¢ao pelos tribunais.

H4 uns quarenta anos, eu conversava com o professor que foi o mais brilhan-
te 16gico do direito que conheci, kelseniano refinado, e ele me dizia: “nio preciso
me preocupar em desenvolver uma atividade profissional” que jd tinha tido no
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passado, como advogado, como consultor juridico, porque “para que eu possa afe-
rir a validade da teoria com a realidade da vida, eu vou para as decisoes judiciais”.
Al eu ficava pensando e comentei isso com ele: Mas o tribunal ¢ suficiente? O di-
reito se realiza apenas nos tribunais?

No caso do Direito Civil, por exceléncia, vejam os espagos que hd e que cres-
cem em sua realiza¢do, independentemente dos tribunais: os atos e contratos, o uso
crescente da mediacao ou da arbitragem, o direito notarial que avanca cada vez
mais em vdrias dreas e em vdrios campos que afetam o Direito Civil, a assessoria
juridica, a consultoria juridica, preventiva ou no. Sao espacos enormes de atuagio
do profissional do direito civil, que nao pode se ater, exclusivamente, no sistema
judicial. Tampouco os professores de direito nao podem dizer a seus alunos: “olha,
o direito ¢ esse, foi aplicado assim pelos tribunais, ou pelo STF ou pelo STJ”, pois
isto nao ¢ o bastante.

Quanto a questao da fugacidade da jurisprudéncia, que é natural e a que me
referi, trago um exemplo recente do que pode ocorrer — o caso do prazo prescricio-
nal da responsabilidade negocial — que que foi objeto de algumas reflexdes da
professora Judith Martins-Costa. Estamos lidando com um tribunal numerica-
mente pequeno, que ¢ o Superior Tribunal de Justica, o qual, na drea do direito
privado conta com duas turmas de 5 juizes cada, com 10 juizes no total. As duas
turmas de direito privado do ST] proferiram decisoes divergentes ao longo dos
védrios anos em relagao ao prazo prescricional da responsabilidade negocial e da
responsabilidade extranegocial, entendendo algumas decisdes que era 0o mesmo
prazo de trés anos para a pretensio para a reparagao civil (art. 206, § 3°, V,
CC/2002), enquanto outras decisdes entenderam que os prazos eram distintos, por
que distintas eram as responsabilidades, fixando o prazo prescricional geral de dez
anos para a pretensao relativa a inexecu¢ao de negécio juridico contratual, em fun-
¢ao da sua natureza de execugdo da obrigagao e o prazo de trés anos para a respon-
sabilidade extranegocial. O segundo entendimento prevaleceu na Segunda Segao
do STJ que congrega as duas Turmas, ou seja, o da distingao dos prazos, como se
vé no julgamento do REsp 1.033.241, em 2008. Posteriormente, houve decisoes de
turmas do mesmo Tribunal que reafirmaram a tese vencida do prazo uniforme de
trés anos, a exemplo do REsp 1.281.594 em 2016.

Por essas e outras razdes, nao ¢ possivel a Doutrina ficar a reboque da juris-
prudéncia. A doutrina tem que ter firmeza de convicgao, ter uma dimensao clara,
independentemente da orientagao que a Jurisprudéncia adote e quem sabe, quigd,
conseguir convencé-la do rumo eventualmente equivocado que tenha tomado a
respeito de determinado tema.
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Sem soberba ou arrogincia intelectual, j4 é hora de superarmos a reveréncia ao
eurocentrismo doutrindrio, mas sem cairmos — me perdoem o palavrao — no com-
monlawismo. O tempo ¢ de didlogo entre as doutrinas que se constroem aqui e 14,
e de mais aproximag¢io no mundo latino americano. Veja-se, a respeito, a grande
ebuli¢io doutrindria provocada pelo novel Cédigo Civil argentino de 2014.

S6 para citar um exemplo, a construgao doutrindria que se fez a partir de 1988
no Brasil, relativamente ao direito de familia, é a mais avancada do mundo, reco-
nhecida assim por juristas de outros paises.

H4 necessidade também de revalorizagao das fontes primdrias do nosso direi-
to civil. Por exemplo, quando estudamos propriedade, tende-se as vezes, como vejo
em teses que eu oriento ou que tenho examinado, a busca das origens desse insti-
tuto no direito romano ou direito medieval, e depois dd-se um pulo, indo-se, quan-
do muito, a Teixeira de Freitas, ao seu Esbogo no século XIX. Todavia, a proprie-
dade se instaurou no Brasil de modo diferente. A titularidade sobre a coisa se
constituiu, inicialmente, como titularidade empresarial, um empreendimento em-
presarial, como foram as capitanias hereditdrias, que tinham o objetivo de implan-
tar atividade econdmica, explorar e exportar.

As sesmarias foram transplantadas para o Brasil, em desconformidade com o
texto expresso das Ordenag¢oes do Reino, ambientando-se aqui de modo diferente.
O sesmeiro era o responsdvel em Portugal para fazer a distribui¢ao da terra, para
conferir, atribuir a exploracao da terra; aqui no Brasil passou a ser o titular da ses-
maria. A sesmaria se desenvolve em Portugal para a promogao da produgao agrico-
la pela dificuldade das terras agricultdveis, ante os terrenos particulares sem uso. O
monarca, convencido pelos seus assessores, criou o sistema para o Estado se apro-
priar, até compulsoriamente, da terra nao utilizada, para dar-lhe utilidade econd-
mica e social. No Brasil, ao contrdrio, a sesmaria foi utilizada para o povoamento,
como meio de atrair colonos; daf as grandes extensdes que causaram a concentra-
¢ao fundidria, com reflexos negativos até hoje. A Lei de Terras de 1850 tinha o
propdsito — ao contrdrio do que se disse — de acabar com as posses que proliferaram
a margem das sesmarias, como se fosse possivel acabar com essa forca da natureza,
que ¢ a posse. E ela continuou insurgente até hoje, impondo-se, s vezes, a titulari-
dade oficial ou formal.

Chamo ateng¢do para esse ponto, para demonstrar como ¢ importante nos
nossos estudos e nas nossas pesquisas, atentarmos para as fontes primdrias do direi-
to brasileiro. Para mim — um estudioso e entusiasta do Direito Civil Constitucio-
nal, que privilegia o contemporineo — é de suma importincia enlagar o presente
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com a nossa histdria e buscar as nossas fontes, para entendermos melhor o direito
que temos hoje.

Agora passo a aludir ao segundo ponto desta exposi¢ao, como um chamamen-
to a nossa reflexdo, para que nao esquecamos desta peculiaridade, sob a ética de
um jusprivatista, que ¢ o conceito de Estado Social para o desenvolvimento do di-
reito civil contemporineo.

Nés sabemos que o Estado Moderno vivenciou e tem vivenciado até hoje trés
fases: a fase do Estado Absolutista, a fase do Estado Liberal e a fase do Estado So-
cial. Apesar de todas as desgragas ocorridas no século XX, o Estado Social ¢ fruto
do esforgo tenaz da experiéncia de quase todos os paises do mundo de desenvolver
uma sintese entre liberdade e igualdade, orientada pela justiga social.

Ougo muito falar que o Estado Social acabou e que estamos diante de um
Estado pds-social, para outros um Estado retro liberal, que olha o passado mais do
que o presente e o futuro. Isso me fez lembrar constantemente a necessidade de ter
presente a histdria e nio a ideologia relativa a esse tempo. O fato de realidade his-
térica é que o Estado Social é uma experiéncia que subsiste. Permito-me parafrase-
ar Habermas, quando ele se referiu 2 modernidade e disse: fala-se em pds quando
estamos no ainda. Transplantando esse raciocinio para o Estado Social: fala-se em
p6s quando estamos ainda no Estado Social.

Por que nos interessa? E o que ¢ que nos peculiariza? Qual ¢ a 6tica do Estado
Social para o jusprivatista? Diferentemente da dtica do economista, ou da ética do
cientista politico ou social, que podem, por variadas razdes, afirmar que o Estado
Social, sob o ponto de vista das promessas sociais, das promessas econdmicas, en-
trou numa profunda crise, especialmente depois da década de 1980, o 4ngulo do
jurista é diferente. No que concerne ao direito privado, paradoxalmente aconteceu
o contrdrio. O Estado Social cresceu. Ele cresceu, se avantajou, porque o Estado
Social, na ética do jusprivatista, ¢ o Estado que ordena, que regula a ordem econd-
mica e a ordem social.

No Estado Liberal do século XIX, a preocupagio constitucional era com o
controle do poder politico e com as garantias individuais. Na verdade, as garantias
individuais vieram depois. Sabemos, por exemplo, que a Constituigao Americana
nao fez referéncia alguma aos direitos e garantias individuais, que foram objeto do
Bill of Rights, posteriormente, mas que s3o considerados materialmente constitucio-
nais. Nada tratava de ordem econdmica e ordem social, para além do controle do
poder politico, ou seja, o controle dos poderes privados.

Isso vai acontecer no século XX, introduzindo-se a ordena¢io da ordem econé-
mica em duas constituigdes paradigmdticas —a mexicana de 1917 e a Constitui¢ao de
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Weimar de 1919 — e difundindo-se amplamente apds a Segunda Guerra mundial. No
Brasil, a constitui¢ao que inaugura o Estado Social é a de 1934, como sabemos.

Entio, quando se fala em crise do Estado social, para mim, é a que se percebe
em outros dominios do conhecimento, mas nao a crise no dominio do direito pri-
vado. Vou dar alguns exemplos. No caso da Constitui¢ao de 1988, é uma Consti-
tuigdo de um Estado Social, justamente por conter o controle dos poderes privados.
Como jd dizia Montesquieu todo poder sem controle degenera em opressao ou ti-
rania ou despotismo. Isso serve para qualquer poder, inclusive para os poderes
privados. Entdo, a experiéncia do século XX, que se irradia pelo século XXI, para
mim, ¢ extremamente virtuosa.

Mas vejamos entao a situagao especifica da Constitui¢ao de 1988. Por ter fa-
lado em expansio do Estado Social, dou exemplos. O que me vem primeiro a
mente é o da Emenda Constitucional n. 66, que suprimiu a restri¢io que havia na
Constitui¢ao relativamente ao divércio e ampliou a liberdade das pessoas dissolve-
rem o casamento. Houve amplia¢ao e nao restrigao.

Em verdade, no meu levantamento sé encontrei uma altera¢ao constitucional
que posso encarar como retrocesso, reducao, restrigao daquilo que esteve no proje-
to constituinte de 1987/1988, que foi a exclusao da limitagao dos juros bancidrios,
por emenda constitucional, que atendeu aos interesses de poderosos grupos econd-
micos. A norma constitucional da limita¢ao dos juros nunca foi regulamentada por
lei complementar e por esta razdo o STF entendeu que nio era autoaplicdvel, fican-
do inerte até que foi suprimida pela emenda.

Mas se nés olharmos o art. 6° da Constitui¢ao, constatamos que as alteragoes
vieram para ampliar, ndo para reduzir os direitos sociais. Moradia em 2000. Em
2010 acrescentou-se, como direito social, a alimenta¢gio. Em 2015 incluiu-se o
transporte como direito social.

Se nés formos ao Supremo Tribunal Federal, que faz o seu papel de garante da
Constitui¢ao, vou lembrar algumas decisdes paradigmdticas, que amplificam o
alcance do direito civil a partir dos fundamentos constitucionais empregados nes-
sas decisoes. A Lei da Biosseguranga, com a ADI 3.510, relativamente aos embrices
excedentdrios, que nao foram considerados sujeitos de direito; antes da Constitui-
¢do, mas em compatibilidade com ela, a situagio do nascituro como prote¢ao de
expectativa de direito, mas nao como pessoa, ou pessoa em formagao, ou sujeito de
direito, com o RE 99.038 de 1983.

Recentemente, o caso do anencéfalo e a afirmagio da inexisténcia da vida
nesses casos, com a ADPF 54. Outro exemplo, o da unio homoafetiva, com a ADI
4.277, célebre decisao tomada em 2011. A questao dos direitos sucessérios iguais
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entre conjuges e companheiros, decidida em 2017. O reconhecimento da paterni-
dade socioafetiva, reafirmando o que a doutrina j4 vinha desenvolvendo no Brasil,
e avangando para acolher a multiparentalidade, em decisao de 2016.

Lembremos, ainda, a defini¢ao clara no que concerne a livre iniciativa, ou
seja, de que a livre iniciativa nao ¢ um principio absoluto e que o principio consti-
tucional e fundamental ¢ o da garantia dos valores sociais da livre iniciativa, desde
o caso das mensalidades escolares, que foi a ADI 319-4 de 1993, que teve como
relator Moreira Alves, e o Agravo de Instrumento 636.883 de 2011, que trata da
regula¢io do mercado de combustiveis. Se a livre iniciativa fosse um principio ju-
ridico absoluto, todas as leis que eventualmente regulem setores da economia se-
riam consideradas inconstitucionais, algo que também foi apreciado, na mesma
dire¢do de nosso STF, pelo Conselho Constitucional Francés ao longo da década

de 1990.

Outro tema também decidido pelo Supremo e com impacto muito forte no
campo dos jusprivatistas foi a exclusio de associado apenas mediante o devido
processo legal (RE 201.819), orientagao que depois se converteu em lei, alterando

o Cédigo Civil brasileiro.

No que concerne a privacidade, hd um sem nimero de decisoes de direitos da
personalidade, mas lembro um dos mais recentes, uma das decisdes mais notérias,
que teve muita repercussao, relativa as biografias nio autorizadas decididas pelo
Supremo, dando interpretagao em conformidade com a Constitui¢ao para o artigo

20 do Cédigo Civil.

As vezes, até mesmo quando o Supremo decide e nés no estamos de acordo
com a decisdo, tem-se de reconhecer que houve a aplicagao direta da Constituigao
nas relagoes privadas, o que fortalece o Estado Social, sob o ponto de vista do jus-
privatista. Vou citar dois casos cujas conclusoes nao acolho — vocés podem concor-
dar com STF, mas deixo aqui registrada por honestidade intelectual a minha dis-
cordincia a orienta¢ao tomada nesses dois casos. No caso do bem de familia do
fiador (RE 407.688), a decisao é para mim insustentdvel, pois no conflito do di-
reito ao crédito e a preservagao da moradia do fiador, prevaleceu o direito ao cré-
dito. E o outro, mais recente, foi a decisao do STF, para mim espantosa, voltando
atrds numa longa e demorada orientagao adotada pelos Tribunais Superiores, in-
clusive pelo préprio Supremo, a respeito do transporte aéreo internacional, que
afasta a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor e toda legislagao relativa
a responsabilidade civil do transportador aéreo internacional, mandando aplicar a
Convencao de Varsévia. E nesse caso, fui tentar localizar as decisdes mais antigas
em que o Supremo firmou posi¢ao contrdria a essa decisao recente e pelo menos
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dois fundamentos me chamam a aten¢io, que agora foram desconsiderados: o
primeiro era de ser matéria constitucional a prote¢ao do consumidor e o segundo
era o principio da proibi¢ao do retrocesso.

Em suma e finalizando, me parece que enquanto houver na Constitui¢io or-
denagdo social e econdmica, ou seja, a regulacao da ordem econdémica e social, para
além dos conteddos do Estado Liberal de ordenagio do poder politico e das garan-
tias individuais, haverd Estado Social, sob o ponto de vista do direito privado.

Enquanto houver Estado Social, impde-se a conformagio da aplicagio e da
interpretagdo do direito privado de acordo com os principios e normas fundamen-
tais da Constituigao nessa matéria e, consequentemente, a constitucionaliza¢ao do
direito privado e da constitucionalizagio do direito civil, que é um fato, nio ¢é
ideologia. Encontram-se na Constituigao 85 preceitos fundamentais dizendo res-
peito as pessoas, as obrigagbes negociais e nao negociais, aos contratos, as titulari-
dades, as familias, as sucessoes. Estd 14 a esséncia fundamental do direito privado,
especialmente do direito civil, ainda que nao queiram vé-los ou nio os aceitem, ou
nio concordem com esses conteddos. Mas o fato é que a constitucionalizagao do
direito privado é um dado de realidade. Diferentemente ¢ o direito civil constitu-
cional, a metodologia civil constitucional, que é uma constru¢ao doutrindria a
partir desse fato, desse dado de realidade, nio consistindo em disciplina distinta
do direito civil.

Isso no que concerne ao aspecto formal. Mas, também, no que concerne 2
realidade social concreta e mutante subjacente a isso tudo, parafraseando o que
alguém jd disse, impde-se a nds civilistas, estudiosos do Direito Civil, um rezour a
[’humanisme, um retorno ao humanismo puro e sincero, um retorno ao humanis-
mo que estd demarcado na nossa Constituigio em dois principios estruturantes,
que perpassam todo o direito, inclusive e sobretudo o nosso Direito Civil, que sao
o principio da dignidade da pessoa humana de um lado e o principio da solidarie-
dade social do outro.

Obrigado!
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A NECESSIDADE DE DIALOGOS
ENTRE A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA

NO DIREITO CIVIL
REFLEXOES SOBRE O XV ENCONTRO DOS GRUPOS
DE PESQUISAS EM DIREITO CIVIL — SAO PAULO - 2017

Fldvio Tartuce*

Sumdrio: 1. Primeiras palavras — 2. Tutela da pessoa humana. O “direito de nao
saber” e seus limites — 3. Técnica de ponderagio e responsabilidade civil — 4. Abusi-
vidades nos contratos imobilidrios de aquisi¢ao de imdveis na planta — 5. Direitos
reais na contemporaneidade. O enquadramento da multipropriedade imobilidria —
6. A parentalidade socioafetiva apds a decisio do STF — 7. O reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil — Conclusées — Referéncias.

1. PRIMEIRAS PALAVRAS

Entre os dias 1° e 3 de junho de 2017 ocorreu na cidade de Sao Paulo, no
Largo de Sao Francisco, o XV Encontro dos Grupos de Pesquisas em Direito Civil,
reunindo cerca de cem professores e pesquisadores ligados as Faculdades de Direito
da UER]J, da UFPR, da UFPE e da USP. O evento teve a lideranca dos Professores
Anderson Schreiber, Eroulths Cortiano Junior, Paulo Luiz Netto Lébo e Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka, ligados a tais instituigoes, respectivamente.

Doutor em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC-SP. Profes-
sor Titular permanente do programa de mestrado e doutorado da FADISP. Professor e coorde-
nador dos cursos de pds-graduagao lazo sensu da EPD. Membro do Instituto Brasileiro de Di-
reito Civil (IBDCIVIL). Advogado, parecerista e consultor juridico.
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O evento foi estruturado em seis painéis ou mesas, tratando dos seguintes te-
mas: ) tutela da pessoa humana; 4) novos paradigmas da responsabilidade civil; ¢)
contratos; ) titularidades; ¢) Direito de Familia; e f) Direito das Sucessoes. Tive a
honra de ser nomeado pela Professora Giselda Hironaka, coordenadora-geral do
encontro, como responsdvel pela metodologia a ser aplicada e, assim, pensei em
trazer para a aplicagdo académica algo que sempre pensei como necessdrio: o did-
logo entre a doutrina e a jurisprudéncia no 4mbito do Direito Privado. Tendo acei-
tado de imediato a incumbéncia para cada um dos painéis, escolhi um recente
julgado de relevo na contemporaneidade do Direito Civil Brasileiro.

Para o painel de tutela da pessoa humana, o acérdao escolhido e abordado foi
o julgamento prolatado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no
Recurso Especial n. 1.195.995/SP, no ano de 2011. Trata-se de agao indenizatéria
proposta em face de prestador de servigos médicos e ambulatoriais, que entregou
um exame HIV positivo que nao foi solicitado pelo cliente, pois o requerido pelo
médico do paciente era 0 HCV, relativo a hepatite C.

No painel relacionado a responsabilidade civil, analisou-se o julgamento do
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 127.467, origindrio de Sao
Paulo e do ano de 2016. O decisum abordou a¢io indenizatdria proposta por pro-
curadora federal em face do jornal Folha de S.Paulo e do colunista Elio Gaspari,
diante de supostas ofensas feitas em uma de suas colunas, relativa a hipétese fética
que ficou conhecida como “Casa da Morte”.

Para a abordagem do Direito Contratual, selecionei o acérdao da mesma Cor-
te, em incidente de recursos repetitivos e pela sua Segunda Segao, a respeito da
abusividade ou nao da comissao de corretagem e da taxa SATI (Servigo de Asses-
soria Técnica Imobilidria) nos contratos imobilidrios de aquisicio de imdveis na
planta (por todos os trés julgamentos, foi debatido o REsp 1.5995.11/SP, de Rela-
toria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 24 de agosto de 2016).

Para o painel de titularidades ou sobre Direito das Coisas, o decisum discutido
disse respeito ao enquadramento ou nio da multipropriedade imobilidria presente
no “time-sharing” como direito real, o que foi analisado pelo Superior Tribunal de
Justica no ano de 2016 (STJ, REsp 1.5461.65/SP, Relator o Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, Relator para o acérdio Ministro Joao Otdvio de Noronha,
Terceira Turma, julgado em 26.04.2016, DJe 06.09.2016). A escolha foi ébvia,
diante da citagdo, na ementa do julgado, da doutrina do Professor Gustavo Tepe-
dino, um dos icones académicos das escolas que ali se encontravam.

Encerrando o nosso encontro, apontei dois julgados do Supremo Tribunal
Federal, de grande impacto juridico, sobre o Direito de Familia e das Sucessoes.
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Em Direito de Familia, o julgamento a respeito da repercussao geral da parentali-
dade socioafetiva, do ano de 2016, publicado no Informativo n. 840 da Corte. Em
Sucessao, foi debatido o acérdao sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cédigo Civil de 2002, a respeito da sucessao do companheiro (constante do Infor-

mativo n. 864 do STF).

Neste texto pretendo trazer minha visdo geral sobre os debates que ocorreram
no encontro, e sobre como se deu o desenvolvimento da visao doutrindria sobre as
ementas selecionadas, na busca da sempre necessdria interagao entre a doutrina e a
jurisprudéncia, muitas vezes esquecida ou abandonada por estudiosos e julgadores.
Sobre esse didlogo, a propésito, naquele momento do encontro j4 estava em desen-
volvimento obra que propoe tais interagoes, recentemente langada.'

2. TUTELA DA PESSOA HUMANA. O “DIREITO DE NAO SABER”
E SEUS LIMITES

O primeiro painel do encontro foi composto pelos Professores Thamis Dal-
senter, Taysa Schiocchet, Joyceane Bezerra e Joao Ricardo Brandao Aguirre, ca-
bendo a mim a presidéncia dos trabalhos, inclusive como debatedor. Como jd
mencionei, o julgado escolhido foi o julgamento do Superior Tribunal de Justiga
no Recurso Especial n. 1.195.995/SP, em a¢ao movida por consumidor de servi-
cos médicos-laboratoriais em face da Sociedade Beneficente Israclita Hospital
Albert Einstein. Argumentou o autor da demanda que, atendendo a prescrigao
médica, solicitou ao hospital a realizagao dos seguintes exames: hemograma, cre-
atinina, glicemia jejum, glicemia pés-prandial, Hb glicosilada, 4cido trico, co-
lesterol total e fragoes, triglicérides, gama GT, glicoproteina dcida, T4 livre,
TSH, anti-HCV e HBSAG. Entretanto, sem que houvesse qualquer solicita¢ao
de sua parte ou de seu médico, foi realizado exame anti-HIV, cujo resultado foi
entregue positivo.

Segundo sustentou o requerente da a¢ao de reparag¢ao de danos, “a atitude
negligente do réu em relagao ao autor proporcionou a este tltimo enorme dano,
tanto de ordem material e moral, notadamente pela manifesta violagao a sua inti-
midade”. O pleito foi julgado improcedente na primeira e na segunda instancia do
Tribunal de Justiga de S3o Paulo, sob o argumento principal da auséncia de nexo
causal entre a conduta do hospital e do laboratério e o dano causado, pois a doenga
decorreu de conduta da prépria vitima (culpa ou fato exclusivo do consumidor).

" A obra referenciada ¢ coordenada com o Ministro Luis Felipe Salomao (Direito civil: didlogos

entre a doutrina e a jurisprudéncia. S3o Paulo: Atlas, 2018).
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No 4mbito do Superior Tribunal de Justiga, a relatora sorteada, Ministra
Nancy Andrighi, acabou por acatar o pedido, condenando o laboratério ao paga-
mento do montante de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), a titulo de danos morais.
Como argumentos principais, deduziu a julgadora pela presenga da responsabilida-
de objetiva do prestador de servigos, com fundamento no art. 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor e nos arts. 927, pardgrafo dnico, e 931 do Cédigo Civil.
Entendeu, ainda, que houve agressao a intimidade do requerente, diante da inves-
tigacdo abusiva da vida alheia e da divulgagao nao solicitada de informagoes.?

Entretanto, essa forma de julgar os fatos restou vencida pelos votos dos Minis-
tros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Vasco Della
Giustina. Para o primeiro julgador, cujo voto acabou prevalecendo para os fins de
composi¢ao da ementa do acérdiao, o direito a intimidade, como qualquer outro
direito individual, nao ¢ absoluto, devendo ser ponderado em face de outros direi-
tos ou valores, especialmente aqueles previstos no Texto Maior. Nesse contexto de
andlise, consta do aresto que “o direito de o individuo nao saber que é portador do
virus HIV (caso se entenda que este seja um direito seu, decorrente da sua intimi-
dade), sucumbe, ¢ suplantado por um direito maior, qual seja, o direito a vida, o
direito a vida com mais saide, o direito a vida mais longeva e sauddvel”. Por isso,
ainda segundo o Ministro Massami Uyeda, mesmo que o paciente nio tivesse in-
teresse ou no quisesse saber da enfermidade que o acometia, a informagao que lhe
foi fornecida nao teve o condao de ofender a sua intimidade, pois se deve assegurar
a prote¢ao de um direito maior, qual seja, o direito a vida e a sadde higida.

Além dessa ponderacio, feita do ponto de vista individual e dos direitos do
préprio demandante, foram considerados os interesses de terceiros de que o porta-
dor do virus HIV se cuide e se trate. Por fim, o Ministro Ueda asseverou que o
Estado vem incentivando, por meio de politicas publicas, que as pessoas fagam o

Merecem destaque as seguintes palavras da Relatora, Ministra Nancy Andrighi: “Neste pro-
cesso, o direito a intimidade do recorrente foi violado quando da realizagdo de exame nio au-
torizado, o que causou indevida invasdo na esfera privada do recorrente (investigagdo abusiva
da vida alheia). E irrelevante, portanto, o fato de que o resultado do exame nio foi divulgado
a terceiros. Por mais que se possa adotar a presunc¢ao de que a constatagao da doenga pelo re-
corrido lhe propiciou melhores condi¢des de tratamento, esse fato, por si s6, ndo retira a ilici-
tude de sua conduta — negligente — de realizar exame nio autorizado nem pedido em favor do
recorrente. Acrescente-se que a intimidade abrange o livre-arbitrio das pessoas em querer saber
ou nio algo afeto unicamente a sua esfera privada. Vale dizer: todos tém direito de esconder
suas fraquezas, sobretudo quando nio estdo preparadas para encarar a realidade” (ST], REsp
1.195.995/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/acérdao Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, julgado em 22.03.2011, DJe 06.04.2011).
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exame anti-HIV como uma das principais formas de prevengao e controle da dis-
seminagio do virus. Sendo assim, atribuir o pagamento de uma indenizagao na-
quele caso concreto seria uma negacao dessas politicas, configurando uma indevi-
da sobreposicao de um direito individual sobre o interesse publico.

O Ministro Beneti seguiu essa fundamentagao, acrescentando ainda: #) a au-
séncia de vicio ou defeito do servigo, com base no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor; 4) que, gragas ao equivoco laboratorial, o autor pdde iniciar o tratamento da
doenga, antecipando os seus cuidados e ¢) que, se o hospital agisse de maneira di-
versa, poderia igualmente responder por danos morais. O Ministro Sanseverino
filiou-se a essas premissas, destacando os beneficios nao sé ao paciente no trata-
mento precoce cOmo a terceiros, para evitar a propagagao da doenga a outras pes-
soas. Por fim, expressou o Ministro Vasco Della Giustina: “o caso ¢ importante, e
os posicionamentos sao muito aprofundados. Entendo que a Sra. Ministra Nancy
Andrighi tem bons argumentos. Mas considero que o eminente Ministro Massami
foi feliz, quando lembrou do cotejo entre dois principios: o da vida e o da intimi-
dade. Qual deve prevalecer?”.

Como se pode notar pela divergéncia e pela argumentagao, o caso era de difi-
cil julgamento e a divisao de pensamento acabou também se refletindo na mesa de
debates do nosso encontro. As Professoras Thamis Dalsenter, Taysa Schiocchet e
Joyceane Bezerra filiaram-se ao entendimento da Ministra Nancy Andrighi, espe-
cialmente na afirmagio de que o direito 2 intimidade deve prevalecer em casos se-
melhantes. Para elas, haveria, de fato, um direito de nio saber do paciente na hipé-
tese fdtica descrita, o que justificaria o pleito indenizatério.’

O Professor Joao Ricardo Brandiao Aguirre seguiu a posigao majoritdria do
julgamento do Superior Tribunal de Justica, principalmente pelo fato de nao ter
havido fato do servigo, previsto como ilicito indenizante no art. 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, uma vez que o exame apenas condizia com a verdade.
Acompanhei essa argumentagao, sendo certo que foi inevitdvel o debate a respeito
da ponderacio dos interesses e direitos fundamentais envolvidos, de um lado a vida
e a saide do outro a intimidade e a privacidade.

Esse primeiro painel jd demonstrou que a técnica da ponderagao — desenvolvi-
da na Alemanha por Alexy e positivada & brasileira pelo art. 489, § 2°, do CPC/2015
— ¢ um mecanismo eficiente para resolver os dilemas prdticos do Direito Civil, o

> Sobre a existéncia desse direito, como faceta da privacidade e intimidade: LOPES, Lucas

Miotto. Eu nao quero saber! Uma defesa do direito de ndo saber como independente do direi-
to & privacidade. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro: PUCR]J, p. 82-97, 2014.
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que também foi amplamente discutido na mesa seguinte, apesar de um certo ceti-
cismo verificado na sua utilizagao.

3. TECNICA DE PONDERACAO E RESPONSABILIDADE CIVIL
O segundo painel do XV Encontro dos Grupos de Pesquisas em Direito Civil

tratou da responsabilidade civil e de seus novos paradigmas, sendo composto pelos
Professores Raul Murad, Pablo Malheiros da Cunha Frota, Marcos Ehrhardt Jr. e
Romualdo Baptista dos Santos. A presidéncia dos trabalhos foi da Professora Elisa
Cruz, também responsdvel pelos debates.

O acérdao selecionado dizia respeito a noticia veiculada pelo Jornal Folha de
S.Paulo, pelo jornalista Elio Gaspari, a respeito de uma procuradora da Fazenda
Nacional que, em contestagio apresentada pela Unido em agio proposta por vitima
da tortura praticada durante a ditadura militar, argumentou pela necessidade de se
exigir a identificagdo dos responsdveis pelas nefastas prdticas dentro da chamada
“Casa da Morte”, localizada em Petrépolis, Estado do Rio de Janeiro (STJ, Ag. Rg.
no AREsp 127.467/SP, 42 Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, Rel. p/acérdao Ministro
Luis Felipe Salomao, j. 17.05.2016, DJe 27.06.2016). Vejamos os trechos principais
da noticia veiculada pelo colunista, para as devidas reflexdes e andlise juridica:

O médico do DOI deixou uma aula para a procuradora Zandonade.

A procuradora da Fazenda Nacional Adriana Zandonade quer inaugurar um novo
capitulo na histéria dos direitos humanos no Brasil. Ela meteu-se numa histdria com-
prida e vale a pena contd-la desde o inicio.

No dia 5 de maio de 1971 a cidada Inés Etienne Romeu, quadro de chefia da organi-
zagao terrorista VAR-Palmares, foi presa em Sao Paulo pelo delegado Sérgio Fleury.
Trés dias depois, tendo passado pelo Hospital Central do Exército, no Rio, foi levada
para uma casa em Petrépolis (rua Artur Barbosa, 668, propriedade de Mario Lod-
ders). L4 ficou até o dia 11 de agosto. Foi sistematicamente torturada e, por duas ve-
zes, estuprada.

Tornou-se a Gnica pessoa a sair viva daquilo que mais tarde viria a se chamar Casa da
Morte. Era um aparelho clandestino do Centro de Informagées do Exército, tripula-
do por oficiais no exercicio burocritico de suas funges. Pelas contas de Inés, 14 foram
mortas pelo menos quatro pessoas.

Atualmente, Inés Etienne Romeu estd na Justiga, pedindo que se reconheca que foi
mantida em cdrcere privado por torturadores a servico do governo da época. Nao quer
mais nada. Nio estd pedindo indenizagao pelo que lhe fizeram.

A doutora Zandonade sustentou que a dentincia de tortura e cdrcere privado nio se
sustenta porque Inés “nem sequer identifica” as pessoas que a mantiveram em cativei-
ro. Foi clara: “caberia 4 requerente indicar com clareza quem ¢ o autor dos atos de
tortura, incumbindo-lhe produzir a prova”.
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Beleza. Nesse caso, ndo desapareceu ninguém na guerrilha do Araguaia.

Primeiro, porque o Exército jamais admitiu a sua existéncia. Segundo, porque os de-
saparecidos desapareceram. Da mesma forma, ninguém pode dizer que foi torturado
no DOI-Codi, a menos que traga a identidade do torturador e o livro de ponto do
calabougo.

Os procuradores sio pagos para defender os interesses do Estado, mas qualquer
vestibulando de direito sabe que isso nio significa defender crimes praticados pelos

governantes.

(..

Uma coisa ¢é certa. A doutora Zandonade conseguiu entrar para a pobre histéria dos
direitos humanos nacionais. Nao hd por que duvidar de que ostentard a sua contesta-
a0 ao caso de Inés Etienne como um indicador de sua competéncia profissional.

A veiculagio da noticia transcrita motivou a propositura de agao pela procu-
radora contra o veiculo de comunica¢io e o colunista. Mais uma vez houve diver-
géncia na Corte Superior sobre o direito de indenizag¢do a favor da procuradora
federal nesse julgamento. O Ministro Marco Buzzi entendeu que o recurso inter-
posto pelos réus nao mereceria prosperar, por nao atender a requisitos procedimen-
tais, 0 que geraria a confirmagao da procedéncia da demanda.

Porém, superados tais aspectos instrumentais, o Ministro Luis Felipe Salomao
concluiu pela auséncia de ofensa a direito da personalidade, pois a critica foi formu-
lada dentro dos limites da garantia de liberdade de imprensa, tendo em vista o uso
da técnica da ponderagio. Como destacou em seu voto, afirmagio que apoio, “as
pessoas consideradas publicas estao sujeitas a maior exposi¢ao e suscetiveis a avalia-
¢oes da sociedade e da midia, especialmente os gestores puiblicos de todas as esferas
de poder, mesmo quando envolvidos em processos judiciais — que, em regra, nio
correm em segredo de justica — como partes, procuradores ou juizes” (ST], Ag. Rg.
no AREsp 127.467/SP, 42 Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, Rel. p/acérdao Min.
Luis Felipe Salomao, j. 17.05.2016, D/e 27.06.2016). Assim, houve a valorizagao do
papel da imprensa com mero animus narrandi e criticands.

Penso que o acérdao seguiu a linha jurisprudencial de tratar a liberdade de
expressao como um superdireito, afirmagao confirmada com a leitura e andlise do
julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre as biografias nao autorizadas.
Como ¢ notdrio, foi proposta uma agao direta de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal contra os arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, pela Associagao
Nacional dos Editores de Livros (ADIn 4.815, intentada em julho de 2012). O
pedido da agao era no sentido de ser reconhecida a inconstitucionalidade parcial
dos arts. 20 e 21 do CC/2002, sem redugio de texto, “para que, mediante interpre-
tagao conforme a Constitui¢ao, seja afastada do ordenamento juridico brasileiro a
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necessidade do consentimento da pessoa biografada e, a fortiori, das pessoas retra-
tadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas) para
a publicagdo ou veicula¢o de obras biogréficas, literdrias ou audiovisuais, elabora-
das a respeito de pessoas publicas ou envolvidas em acontecimentos de interesse
coletivo”. A Suprema Corte Brasileira acabou por julgar conforme foi requerido
pela associagao-autora.

A questdo de tratar-se ou nao de um superdireito, a prevalecer sobre qualquer
outro, foi amplamente debatida no painel do nosso evento. Acrescente-se que, na
VIII Jornada de Direito Civil, em abril de 2018, aprovou-se proposta doutrindria de
Anderson Schreiber, no sentido de que nio se pode afirmar que a liberdade de ex-
pressao sempre prevalecerd sobre a tutela da intimidade, da vida privada ou do se-
gredo. Conforme o Enunciado n. 613 do Conselho da Justiga Federal, “a liberdade
de expressdao nao goza de posi¢ao preferencial em relagao aos direitos da personali-
dade no ordenamento juridico brasileiro”. Em certo sentido, o nosso encontro an-
tecipou os debates para a tese que culminou no enunciado doutrindrio.

Reitere-se que, assim como se deu no painel anterior, houve também um pro-
fundo debate sobre a aplicagao da técnica da ponderagao no Ambito do Direito
Civil Brasileiro, o que reflete na andlise da responsabilidade civil e da imputagao
do dever de indenizar. Como ¢ notdrio, a técnica de ponderagao — positivada pelo
Novo CPC — ¢ um dos artificios metodoldgicos para a solugao de casos concretos
utilizados pela escola do Direito Civil Constitucional, linha seguida pelos pesqui-
sadores que participaram do encontro.

Apesar do ceticismo e das criticas de Pablo Malheiros no painel, acabou por
se concluir que a técnica de ponderagao deve ser utilizada nos casos de colisao entre
a liberdade de expressao e os direitos da personalidade, sendo o meio mais adequa-
do para resolver os conflitos entre tais direitos, imputando-se ou nao o dever de
indenizar. Na mesma linha, a propdsito, vale lembrar o teor do Enunciado n. 279,
aprovado na IV Jornada de Direito Civil, evento de 2006: “a protegao a imagem
deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados, especial-
mente em face do direito de amplo acesso a informacio e da liberdade de imprensa.
Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos
abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utiliza-
¢ao (comercial, informativa, biogréfica), privilegiando-se medidas que nio restrin-
jam a divulga¢ao de informagoes”.

Por fim, restou pacificado entre os presentes na mesa e os debatedores que
participaram das discussdes que a ponderagao deve ser melhor conduzida pelos
julgadores brasileiros e, assim como concebida por Alexy, deve ser efetivada com o

38



A necessidade de dialogos entre a doutrina e a jurisprudéncia no Direito Civil | Flavio Tartuce <-

uso de critérios objetivos e a necessdria fundamentagao, como alids consta do pré-
prio Cédigo de Processo Civil de 2015.*

4. ABUSIVIDADES NOS CONTRATOS IMOBILIARIOS

DE AQUISICAO DE IMOVEIS NA PLANTA

O painel sobre Direito dos Contratos foi presidido por José Fernando Simao,

contando com a participagao dos Professores Daniel Bucar Cervasio, Luciana Xa-

vier, José Barros e Alexandre Junqueira Gomide como expositores. A temdtica ana-

lisada foi a relativa aos contratos de aquisi¢ao de iméveis na planta, notadamente os

entendimentos da Segunda Seg¢ao do Superior Tribunal de Justiga sobre as cobrangas

da taxa de corretagem e da taxa SATT (Servigo de Assessoria Técnica Imobilidria).

A conclusao do painel, undnime entre seus participantes e de forma bem inci-

siva, foi no sentido de que ambos os valores nao poderiam ser cobrados dos consu-

midores e adquirentes dos iméveis, fazendo com que fosse cabivel a sua devolugao

em dobro, incidindo plenamente a regra do pardgrafo tnico do art. 42 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

4

@

Sobre a correta forma de conduzir a ponderagio, veja-se: ALEXY, Robert. Teoria dos direiros
fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

Aponte-se que, concluindo dessa forma, jd existiam julgados estaduais, caso do seguinte, do
Tribunal Paulista: “Verbas de assessoria imobilidria. Devolu¢io dos valores. Possibilidade, se-
gundo o Enunciado n. 38.3 desta Cimara, exibindo as vendedoras legitimidade para a resti-
tuigdo: ‘O adquirente que se dirige ao estande de vendas para a aquisi¢ao do imével nio res-
ponde pelo pagamento das verbas de assessoria imobilidria (corretagem e taxa SATI). E da
responsabilidade da vendedora o custeio das referidas verbas, exibindo legitimidade para even-
tual pedido de restitui¢do’. Devolugdo em dobro, entretanto, afastada. M4-fé nao demonstra-
da. Incidéncia do enunciado pela Simula n. 159 do STE. 5. Despesas de condominio e taxas
de IPTU exigidas antes da entrega das chaves. Impossibilidade, segundo o Superior Tribunal
de Justica: ‘Para efeitos do art. 543-C do CPC, firmam-se as seguintes teses: A) O que define
a responsabilidade pelo pagamento das obriga¢des condominiais nao ¢ o registro do compro-
misso de compra e venda, mas a relacdo juridica material com o imdvel, representada pela
imissdo na posse pelo promissdrio comprador e pela ciéncia inequivoca do condominio acerca
da transa¢ao’. Devolugio em dobro dos valores, entretanto, afastada. Auséncia de md-fé na
realizagdo da cobranca. 6. Indenizagdo por danos materiais. Arbitramento de lucros cessantes.
Admissibilidade, segundo o entendimento do ST] também adotado pela Cimara (Enunciado
n. 38.5). Necessidade, entretanto, de arbitramento da verba no equivalente ao aluguel do imé-
vel a contar da data de constituigdo das vendedoras em mora até a efetiva entrega das chaves.
Apuragio do valor devido em liquidagao de sentenca. 7. Indeniza¢ao por danos morais. Aco-
lhimento do pleito indenizatério. Frustragio relacionada i aquisi¢io do imével que importou
em lesao extrapatrimonial” (TJSP, Apelagio Civel 0006490-36.2013.8.26.0114, Acérdao
8762314, Campinas, Terceira CAmara de Direito Privado, Rel. Des. Donegd Morandini, j.
31.08.2015, DJeSP 04.09.2015).
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Entretanto, como j4 adiantei, a Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justi-
ca acabou por concluir, no ano de 2016, pela possibilidade de cobranga da taxa de
corretagem, desde que exista uma prévia, clara e ostensiva comunicagao aos adqui—
rentes. Como constou do julgado que foi analisado no encontro, hd “validade da
cldusula contratual que transfere ao promitente-comprador a obriga¢ao de pagar a
comissao de corretagem nos contratos de promessa de compra e venda de unidade
autdnoma em regime de incorpora¢io imobilidria, desde que previamente informa-
do o prego total da aquisi¢ao da unidade aut6bnoma, com o destaque do valor da
comissao de corretagem” (STJ, REsp 1.599.511/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso San-
severino, 22 Se¢ao, j. 24.08.2016, DJe 06.09.2016).

Na mesma oportunidade, entendeu-se no Tribunal da Cidadania que a taxa
SATT seria abusiva, sendo cabivel a sua repeti¢ao ou devolugio de forma simples,
mas nio em dobro. Sobre o prazo prescricional, a conclusao do Tribunal foi no
sentido da subsungio do prazo de prescrigao de trés anos, previsto para as preten-
soes fundadas no enriquecimento sem causa, a contar da celebragio do contrato

(art. 206, § 3°, inc. IV, do Cédigo Civil).

Todos os presentes no encontro lamentaram o teor da decisao. Como restou
novamente pacificado entre os juristas presentes, do art. 722 do Cédigo Civil reti-
ra-se a dedugio no sentido de que aquele que contrata o corretor, e obtém da sua
atuagdo o resultado util contratual, é o responsdvel pelo pagamento da sua comis-
$30.° Sobre a possibilidade de transferir tais montantes aos adquirentes — enquadra-
dos como consumidores na grade maioria das situagdes concretas e em regra —, foi
pontuado tratar-se de uma cldusula abusiva, por for¢a do art. 51, inc. IV, do Cédi-
go de Defesa do Consumidor, por colocar o consumidor em posi¢ao manifesta-
mente desproporcional. Haveria, assim, uma cldusula lesio.

Mesmo nio se tratando de contrato de consumo — como ocorre nos imdveis
adquiridos para investimento —, a abusividade dessa imposi¢ao seria retirada do art.
424 do Cédigo Civil, por se tratar de negécio de adesao, em que nao hd margem
para debate do teor das cldusulas contratuais. Conforme esse comando, nos contra-
tos de adesao sao nulas de pleno direito as cldusulas que impdem ao aderente a re-
nincia antecipada a um direito que resulte da natureza do negécio. Na hipétese, os
adquirentes-aderentes renunciaram ao direito de nao pagar a taxa de corretagem, o
que é imposto pela regra geral a quem contrata ou busca os servigos dos corretores,

®  CC/2002. “Art. 722. Pelo contrato de corretagem, uma pessoa, nao ligada a outra em virtude

de mandato, de prestacio de servigos ou por qualquer relagio de dependéncia, obriga-se a ob-
ter para a segunda um ou mais negdcios, conforme as instrugoes recebidas.”
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ou seja, as construtoras. Como foi desenvolvido e pontuado em nosso encontro,
essa inversao do pagamento conduz claramente ao enriquecimento sem causa das
construtoras.

Frise-se que restou igualmente pacificado entre os pesquisadores presentes no
evento que a repeti¢ao de indébito deveria ser em dobro, para os dois valores tidos
como abusivos, aplicando-se o art. 42, pardgrafo tnico, da Lei n. 8.078/1990, in
verbis: “o consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repetigdo do in-
débito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corregao
monetdria e juros legais, salvo hipétese de engano justificdvel”. Em tal aspecto foi
feita uma critica a interpretagao jurisprudencial restritiva que se tem feito sobre esse
comando, com teor praticamente negado por nossas Cortes que ainda entendem
pela necessidade de prova da mé-fé dos fornecedores e prestadores para a incidéncia
do seu contetdo.

Trata-se, na verdade, de uma interpretagdo extensiva e equivocada da antiga
Stimula n. 153 do STF, segundo a qual “cobranga excessiva, mas de boa-f¢, nao dd
lugar as sangoes do art. 1.531 do Cédigo Civil”. A ementa é do remoto ano de 1963
e o dispositivo citado, do Cédigo Civil de 1916, equivale ao atual art. 940 do Cé-
digo Civil de 2002, tratando da possibilidade de repeticao em dobro dos valores
indevidamente pagos nas relagdes civis.” Ora, para as relagoes de consumo, nota-
damente diante do fato de ter o CDC adotado um sistema objetivo de responsabi-
lizagdo, nao deveria ser cogitado o debate da md-fé. Entretanto, a jurisprudéncia
ainda estd apegada a uma antiga tradi¢ao, por ora superada.

No tocante ao prazo de prescrigiao subsumido ao caso, concluiram os juristas
presentes que deveria incidir o lapso de dez anos, previsto no art. 205 do Cédigo
Civil, por ser mais favordvel ao consumidor, em consonancia com a teoria do didlo-
go das fontes. Cite-se, a esse propdsito, que o Superior Tribunal de Justiga tem su-
mula estabelecendo que o consumidor tem esse prazo maior para repetir tarifas
abusivas, como as de dgua e esgoto (Stimula 412). Houve, assim, certa contradigio
do julgamento em relagao a essa simula, com o devido respeito. Acrescente-se,

7 Era a redagdo do art. 1.531 do Cédigo Civil de 1916: “Aquele que demandar por divida j4
paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas, ou pedir mais do que for devi-
do, ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no
segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se, por lhe estar prescrito o direito, decair da
agao”. O art. 940 do Cdédigo Civil de 2002 tem a seguinte previsio: “Aquele que demandar por
divida jd paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que
for devido, ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver co-
brado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescri¢ao”.
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como reflexdo atualizada, que essa repetigao de indébito mantém relagio com a
responsabilidade civil contratual, e, em junho de 2018, a prépria Segunda Se¢ao do
ST]J acabou por concluir pela aplicagao do prazo geral de dez anos para as preten-
soes em situacoes tais.®

Naio se pode negar o infeliz impacto social decorrente do julgamento, uma
vez que as pessoas N0 mais procurario — e, de fato, j4 nao estdo mais procurando
— os negécios de financiamento da casa prépria nos préximos anos, informadas
por situagdes injustas anteriores, de pagamento de montantes extorsivos e abusi-
vos. Como tenho sustentado, os contratos de aquisi¢ao de imédveis na planta apre-
sentam um extenso rol de claras abusividades impostas aos adquirentes, em regra
consumidores.

Em corajoso e apurado estudo sobre a temdtica, Tatiana Bonatti Peres, Ana
Beatriz Marchioni Kesselring e Alessandro Segalla demonstram a presenca de pelo
menos dezoito cldusulas ou prdticas abusivas em tais contratos.” Sao elas, represen-
tando verdadeiro abuso de direito por parte das construtoras e agentes financeiros
que participam do contrato: #) atraso na entrega da obra; 4) cldusula de tolerAncia
pelo atraso; ¢) reajuste em caso de atraso na entrega; &) presenca de danos morais

& Em 27 de junho de 2018, a questdo relativa ao prazo prescricional para a responsabilidade civil

contratual foi pacificada na Segunda Segao do Tribunal da Cidadania, tendo prevalecido a
tese pelo prazo de dez anos para a responsabilidade civil contratual decorrente do inadimple-
mento. Afastou-se a unificagdo de prazos que era seguida por julgados mais recentes da Tercei-
ra Turma. A afirmacio se deu no julgamento dos Embargos de Divergéncia n. 1.280.825, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que parece ter mudado seu entendimento anterior.
Juntou-se ela aos Ministros da Quarta Turma da Corte, formando maioria, em face dos julga-
dores da Terceira Turma. Segundo a sua argumentagdo principal, a regra para os casos de
descumprimento do contrato ¢ a execugio especifica da obriga¢io, uma vez que “ao credor ¢
permitido exigir do devedor o exato cumprimento daquilo que foi avengado. Se houver mora,
além da execugio especifica da prestagio, o credor pode pleitear eventuais perdas e danos. Na
hipétese de inadimplemento definitivo, o credor poderd escolher entre a execugio pelo equi-
valente ou a resolu¢do da relagdo juridica contratual. Em ambas alternativas, poderd requerer,
ainda, o pagamento de perdas e danos”. Sendo desse modo, existem trés pretensées potenciais
por parte do credor, o que exige do intérprete a aplicacdo das mesmas regras para as trés pre-
tensdes: “ndo parece haver sentido juridico nem ldgica a afirmagio segundo a qual o credor
tem um prazo para exigir o cumprimento da obriga¢io e outro para reclamar o pagamento das
perdas e danos”. Diante desse cendrio, entendeu-se que nio havia razao para se entender pelo
prazo de trés anos para as pretensdes reparatdrias por inadimplemento, raciocinio que também
¢ preciso, juntando-se 4 argumentagio aqui antes deduzida.

SEGALLA, Alessandro. Cldusulas abusivas comuns na aquisi¢ao de imdvel em construgio e
protecio do consumidor em juizo. In: ALVIM, Angélica Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda;
CHIAVASSA, Marcelo (Coord.). 25 anos do Cddigo de Defesa do Consumidor: panorama atual
e perspectivas futuras. Rio de Janeiro: GZ, 2017.
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pelo atraso; ¢) multas ou descontos excessivos em caso de resolugao por inadimple-
mento; /) devolu¢ao do valor pago que nio seja em dinheiro; g) devolugio do valor
pago somente apds a conclusao da obra; /) cobranga de taxa em caso de cessao da
posi¢ao contratual (contrato de gaveta); i) repasse de comissao, especialmente da
antes comentada SATT; ;) cobranga de “juros no pé”, antes da entrega das chaves;
k) corregao pela tabela PRICE; /) entrega de drea menor do que o prometido; 72)
ndo fixagao de prazo para outorga da escritura definitiva; 7) previsao de cldusula
de elei¢ao de foro e de arbitragem, em contrato de adesdo e de consumo, sem os
devidos destaques; o) presenga de variadas formas de publicidade enganosa, enga-
nando o consumidor; p) imposigao de penalidades excessivas ao adquirente, sem
reciprocidade; ¢) constituigao de garantias desproporcionais sobre a drea construi-
da, pela construtora, capazes de colocar em risco as unidades adquiridas; e ) co-
branga de constitui¢io condominial antes da entrega das unidades.

Como palavras finais, o painel concluiu que tais negdcios juridicos sao malé-
ficos nao s¢ para as partes que os celebram, mas para toda a sociedade, contrarian-
do os principios da fungdo social do contrato e da boa-fé objetiva, previstos nos
arts. 421 e 422 do Cédigo Civil. O desejo externado por todos foi no sentido da
necessidade de maior interven¢ao do Poder Judicidrio para corrigir esses desvios e
abusividades.

5. DIREITOS REAIS NA CONTEMPORANEIDADE. O )
ENQUADRAMENTO DA MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA

A quarta mesa do XV Encontro dos Grupos de Pesquisas em Direito Civil foi
dedicada as titularidades, ou seja, ao Direito das Coisas e aos Direito Reais. Partici-
param do painel os Professores Rodrigo da Guia, André Luiz Arnt Ramos, Rodrigo
Toscano de Brito e Mauricio Bunazar. A presidéncia e a condugao dos debates foram
do Professor Gustavo Andrade. O julgado escolhido tratou do enquadramento ou
nao da multipropriedade imobilidria ou “time-sharing” como direito real (ST]J, REsp
1.546.165/SP, 32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, Rel. p/acérdao
Min. Joao Otdvio de Noronha, j. 26.04.2016, D/e 06.09.2016).

A discussio envolve o art. 1.225 do Cédigo Civil, que traz o rol dos direitos
reais. A ddvida que sempre ¢ colocada a respeito do preceito diz respeito a existén-
cia de um rol taxativo (numerus clausus) ou exemplificativo (numerus apertus).”

10 CC/2002. “Art. 1.225. Sdo direitos reais: I —a propriedade; II — a superficie; III — as servidoes;
IV — o usufruto; V — o uso; VI — a habita¢io; VII — o direito do promitente comprador do
imével; VIII - o penhor; IX —a hipoteca; X — a anticrese. XI —a concessao de uso especial para
fins de moradia; XII — a concessio de direito real de uso; e XIII — a laje.”
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Para a visao cldssica, que ainda prevalece no Brasil, consubstanciadora de uma pri-
meira e principal corrente doutrindria sobre o tema, a relagao dos direitos reais é
taxativa ou numerus clausus. Por todos os autores que assim entendem, afirma Or-
lando Gomes que “diz-se, por isto, que a constitui¢ao dos direitos reais obedece ao
sistema do numerus clausus, ao contrdrio da formagao dos contratos, na qual, vigo-
rando o principio da liberdade de estruturagao do contetido, prevalece o sistema
numerus apertus. Em consequéncia, toda limitagao ao direito de propriedade que
nio esteja prevista na lei como direito real tem natureza obrigacional™."

Na minha leitura, entre os que sustentam que o rol nio ¢ taxativo, podem ser
encontradas duas subcorrentes. Para a primeira, nao haveria taxatividade dos direi-
tos reais, mas sim tipicidade, uma vez que outras leis podem criar direitos reais;
posi¢do que defendo.'” Entretanto, hd quem entenda nao haver taxatividade ou ti-
picidade, pois a autonomia privada pode criar novos direitos reais. Seguindo a ul-
tima visdo, ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que “a rigidez
na elaboragao de tipos nao ¢ absoluta. Nada impede que o principio da autonomia
privada possa, no 4mbito do contetido de cada direito real, ainda que em pequena
escala, intervir para a afirmagao de diferentes modelos juridicos, com base nos es-
pacos consentidos em lei. Desde que nao exista lesao a normas de ordem publica,
os privados podem atuar dentro dos tipos legais, utilizando a sua vontade criadora
para inovar no territério concedido pelo sistema juridico, modificando o contetido
dos direitos reais afirmados pela norma. Como exemplo, podemos citar a multipro-
priedade — tanto resultante da fusao da propriedade individual e coletiva nas con-
vengoes de condominio, como aquela tratada na propriedade de shopping center, de
flat ou time sharing”> Como se pode notar, os dltimos doutrinadores citam o
exemplo do “zime-sharing”, que representa um sistema de multipropriedade fracio-
nada entre pessoas distintas no tempo.

No acérdio prolatado pelo Superior Tribunal de Justica, o Ministro Ricardo
¢

Villas Boas Cueva julgou no sentido de ter o “time-sharing” natureza contratual,

uma vez que “nao se admite a criagao de um direito real propriamente dito, deven-

do-se seguir os tipos reais previstos na legislagao especifica, especialmente os do

Cédigo Civil”. Ainda segundo ele, “a ado¢do da forma livre de criagdo dos direitos

" GOMES, Otrlando. Direitos reais. Coord. Edvaldo Brito. Atualizador Luiz Edson Fachin. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 21.

12° Ver: TARTUCE, Flavio. Direito civil: v. 4. Direito das coisas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. Capitulo 1.

15 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direitos reais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 12.
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reais seria capaz de promover um ambiente de inseguranca juridica aos negécios
imobilidrios devido a impossibilidade de se prever as formas variadas e criativas de
novos direitos reais que surgiriam e os efeitos juridicos que poderiam irradiar”
(STJ, REsp 1.546.165/SP, 32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Rel. p/
acérdao Min. Joao Otdvio de Noronha, j. 26.04.2016, DJe 06.09.2016).

Essa visdo acabou por ser superada, pois prevaleceu o voto do Ministro Joao
Otdvio de Noronha, seguido pelos Ministros Paulo Dias Moura Ribeiro, Paulo de
Tarso Sanseverino e Marco Aurélio Bellizze de Oliveira. De acordo com a tese
prevalecente, o time-sharing deve ser tratado como direito real, o que nio represen-
taria ofensa a taxatividade dos direitos reais. Conforme a ementa do julgado, citan-
do expressamente a melhor doutrina sobre a temdtica, “o sistema time-sharing ou
multipropriedade imobilidria, conforme ensina Gustavo Tepedino, ¢ uma espécie
de condominio relativo a locais de lazer no qual se divide o aproveitamento econd-
mico de bem imdvel (casa, chalé, apartamento) entre os cotitulares em unidades
fixas de tempo, assegurando-se a cada um o uso exclusivo e perpétuo durante cer-
to periodo do ano. Extremamente acobertada por principios que encerram os direi-
tos reais, a multipropriedade imobilidria, nada obstante ter fei¢ao obrigacional afe-
rida por muitos, detém forte liame com o instituto da propriedade, se nao for sua
prépria expressio, como jd vem proclamando a doutrina contemporanea, inclusive
num contexto de nao se reprimir a autonomia da vontade nem a liberdade contra-
tual diante da preponderincia da tipicidade dos direitos reais e do sistema de 7u-
merus clausus’.

Ao final, entendeu-se que nio haveria ébice para se dotar a multipropriedade
imobilidria de um cardter real, mesmo sob a ética da taxatividade dos direitos reais,
diante da auséncia de vedagao ou proibi¢ao da existéncia de novas categorias com
as suas caracteristicas: “além disso, com os atributos dos direitos reais se harmoniza
o novel instituto, que, circunscrito a um vinculo juridico de aproveitamento econd-
mico e de imediata aderéncia ao imdvel, detém as faculdades de uso, gozo e dispo-
si¢ao sobre fragdo ideal do bem, ainda que objeto de compartilhamento pelos mul-
tiproprietdrios de espago e turnos fixos de tempo. A multipropriedade imobilidria,
mesmo nio efetivamente codificada, possui natureza juridica de direito real, har-
monizando-se, portanto, com os institutos constantes do rol previsto no art. 1.225
do Cédigo Civil; e o multiproprietdrio, no caso de penhora do imével objeto de
compartilhamento espago-temporal (¢time-sharing), tem, nos embargos de terceiro,
o instrumento judicial protetivo de sua fragao ideal do bem objeto de constri¢ao”
(STJ, REsp 1.546.165/SP, 32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Rel. p/
acérdao Min. Joao Otdvio de Noronha, j. 26.04.2016, D/e 06.09.2016).
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O julgado foi festejado no encontro por ter adotado expressamente visao dou-
trindria de relevo sobre o assunto, fruto de um dos fcones da escola do Direito Civil
Constitucional. Porém, com o devido respeito, o julgado merece criticas pelo fato
de nio ter ingressado diretamente na afirmagao de ser o rol do art. 1.225 do Cédi-
go Civil meramente exemplificativo. Apesar de ter sido dada uma interpretagao
extensiva a0 comando, notadamente 2 men¢ao a propriedade no inciso I do precei-
to, a verdade é que a multipropriedade nao estd expressa no rol do dispositivo.
Além disso, ndo hd qualquer norma juridica que trate da categoria. Por isso, o jul-
gamento nao deixa de trazer a mim certa perplexidade.

6. A PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA APOS A DECISAO DO STF

A quinta e pendltima mesa de debates do nosso encontro tratou do Direito de
Familia, sob a presidéncia e condugdo do Professor Alexandre Barbosa e a atuagio
dos palestrantes Vitor Almeida, Ricardo Calderén, Maria Rita de Holanda e M4-
rio Luiz Delgado.

Foi estudado o julgado do Supremo Tribunal Federal do ano de 2016 em
que se analisou repercussao geral sobre a parentalidade socioafetiva. Conforme a
tese firmada nesse decisum, “a paternidade socioafetiva, declarada ou nao em
registro, nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante,
baseada na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios” (Recurso Extraor-
dindrio n. 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado no seu In-
formativo n. 840).

O julgamento dividiu opinides. Ricardo Calderén, por exemplo, festejou o
seu contetdo, pelas razdes que desenvolvo a seguir. Maria Rita Holanda, por outra
via, manifestou uma visao critica, por entender que a afetividade foi derrotada no
julgamento, conforme sustentado por José Fernando Simao em seus textos, uma
vez que deveria prevalecer o voto do Ministro Edson Fachin, que entendeu pela
prevaléncia da parentalidade socioafetiva.

Fiquei e permanego com a primeira opinido. Isso porque, além de reconhecer
a possibilidade de vinculos multiplos parentais, uma das grandes contribui¢oes do
aresto foi consolidar a posi¢ao de que a socioafetividade é forma de parentesco civil,
em posi¢ao igualitdria diante do parentesco consanguineo. Nesse sentido, desta-
que-se o seguinte trecho do voto do Ministro Relator: “a compreensio juridica
cosmopolita das familias exige a ampliagdo da tutela normativa a todas as formas
pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presun¢ao decor-
rente do casamento ou outras hipdteses legais; (ii) pela descendéncia bioldgica;
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ou (iii) pela afetividade. A evolugao cientifica responsdvel pela popularizagao do
exame de DNA conduziu ao reforgo de importincia do critério bioldgico, tanto
para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental a busca da
identidade genética, como natural emanagio do direito de personalidade de um
ser. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplica¢ao por doutrina
e jurisprudéncia desde o Cddigo Civil de 1916 para evitar situa¢oes de extrema
injustiga, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vincu-
lo parental, em favor daquele que utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse
tratado como filho pelo pai (#ractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condi-
¢ao de descendente pela comunidade (reputatio)”.

Houve, além disso, a afirmagcao, feita por vdrios Ministros, de ser a afetividade
um valor juridico e um principio inerente a ordem civil-constitucional brasileira,
como ¢ defendido por Ricardo Calderén. * Afirmou-se, igualmente, que a paren-
talidade socioafetiva, como forma de parentesco civil, estd em situagao de igualda-
de com a parentalidade bioldgica. Em outras palavras, nao hd hierarquia entre uma
e outra modalidade de filiagao, o que representa um razodvel equilibrio, como bem
ponderou Calderén no painel.

Por fim, concretizou-se a vitdria da multiparentalidade, que passou a ser admi-
tida pelo Direito Brasileiro, mesmo que contra a vontade do pai socioafetivo ou do
pai biolégico, fazendo-se uma leitura inversa da tese final decorrente do julgamen-
to. Ficou claro, pelo acérdio superior, que o reconhecimento do vinculo concomi-
tante ¢ para todos os fins, inclusive alimentares e sucessérios. Como apontado por
todos os pesquisadores presentes no encontro, grandes sao os desafios que derivam
dessa afirmagao.”

" CALDERON, Ricardo. O principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.

A respeito da possibilidade do vinculo concomitante, destaque-se que o Ministro Fux utilizou
como paradigma um caso julgado nos Estados Unidos da América. Foram suas palavras: “a
pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de ‘dupla
paternidade’ (dual paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA,
desde a década de 1980 para atender, a0 mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao di-
reito do genitor 4 declaragdo da paternidade. Doutrina. Os arranjos familiares alheios a regula-
¢ao estatal, por omissao, no podem restar ao desabrigo da prote¢io a situagdes de pluriparen-
talidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os
vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada
tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
(art. 10, III) e da paternidade responsdvel (art. 226, § 7°)” (STF, RE 898.060/SC, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.09.2016).
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Como problema criado pelo julgamento, e ora apontado pela mesa do en-
contro, a tese firmada acaba por possibilitar que os filhos acionem os pais biolé-
gicos para obter o vinculo de filiagao com intuitos alimentares e sucessérios, em
claras demandas frivolas, com finalidade patrimonial pura. Seguiu-se, assim, o
caminho que j4 vinha sendo percorrido pelo Superior Tribunal de Justica, e mui-
to criticado pela doutrina.'® Esse foi um dos pontos negativos da premissa fixada,
concluindo os juristas presentes que tais demandas devem ser sempre evitadas
pelo Poder Judicidrio.

De fato, a tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal possibilita tal injusto
e infeliz caminho, tendo sido utilizado como argumento o principio constitucio-
nal da paternidade responsdvel. Nos termos do voto do Relator, Ministro Luiz
Fux, “a paternidade responsdvel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da
Constitui¢ao, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade,
impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagao construidos
pela relagio afetiva entre os envolvidos quanto daqueles originados da ascendéncia
biolégica, sem que seja necessdrio decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos” (deci-
sao publicada no Informativo n. 840 do STF). Ressalve-se, ao contrdrio da posi-
¢ao anterior do Superior Tribunal de Justica, que, em casos de concomitincia de
vinculos, deve ser mantido o vinculo com o pai socioafetivo e incluido o pai bio-
l6gico ou vice-versa.

1o Sobre a posi¢ao do Superior Tribunal de Justiga, veja-se o acérdao anterior publicado no Infor-

mativo n. 512 da Corte, com o seguinte trecho: “¢ possivel o reconhecimento da paternidade
biolégica e a anulagdo do registro de nascimento na hipdtese em que pleiteados pelo filho
adotado conforme prdtica conhecida como ‘adogio a brasileira’. A paternidade bioldgica traz
em si responsabilidades que lhe sdo intrinsecas e que, somente em situagdes excepcionais, pre-
vistas em lei, podem ser afastadas. O direito da pessoa ao reconhecimento de sua ancestralida-
de e origem genética insere-se nos atributos da prépria personalidade. A pritica conhecida
como ‘adogio a brasileira’, ao contrdrio da adogao legal, nao tem a aptido de romper os vin-
culos civis entre o filho e os pais bioldgicos, que devem ser restabelecidos sempre que o filho
manifestar o seu desejo de desfazer o liame juridico advindo do registro ilegalmente levado a
efeito, restaurando-se, por conseguinte, todos os consectdrios legais da paternidade bioldgica,
como os registrais, os patrimoniais e os hereditdrios. Dessa forma, a filiagao socioafetiva de-
senvolvida com os pais registrais nao afasta os direitos do filho resultantes da filiagao biolégi-
ca, ndo podendo, nesse sentido, haver equiparacio entre a ‘ado¢io a brasileira’ e a adogao re-
gular. Ademais, embora a ‘ado¢io A brasileira’, muitas vezes, nao denote torpeza de quem a
pratica, pode ela ser instrumental de diversos ilicitos, como os relacionados ao trdfico interna-
cional de criangas, além de poder nio refletir o melhor interesse do menor. Precedente citado:
REsp 833.712-RS, D/ 4/6/2007” (STJ, REsp 1.167.993/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
j. 18.12.2012).
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7. O RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL

A sexta e Gltima mesa do XV Encontro dos Grupos de Pesquisas em Direito Civil
tratou do Direito das Sucessoes. A presidéncia dos trabalhos foi da Professora Dé-
bora Brandao e contou com a presenga dos pesquisadores Daniela Teixeira, Marilia
Xavier, Fabiola Lobo e Cldudia Stein Vieira como palestrantes. Como nao poderia
ser diferente, analisou-se o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a in-
constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, que tratava da sucessao do
companheiro.”” Por maioria de votos, entendeu-se pela equiparagio sucesséria total
entre o casamento e a uniao estdvel, para os fins de repercussao geral (STF, Recur-
so Extraordindrio n. 878.694/MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, publicado no
seu Informativo n. 864). Nos termos do voto do relator, “nao ¢ legitimo desequi-
parar, para fins sucessérios, os conjuges e os companheiros, isto ¢, a familia forma-
da pelo casamento e a formada por unido estdvel. Tal hierarquizagio entre entida-

des familiares ¢ incompativel com a Constituigao”.

Quando da realiza¢ao do evento, o acérdao ainda nio havia sido publicado,
mas j4 se tinha o fim do julgamento. Oportuno lembrar que, na primeira votagio,
no ano de 2016, foram sete votos concluindo pela inconstitucionalidade da norma
em face do Texto Maior. Além do Relator, concluiram dessa forma os Ministros
Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Cir-
men Licia. Sucessivamente, houve pedido de vista do Ministro Dias Toffoli. A tese
entdo fixada, que acabou sendo mantida para os devidos fins de repercussao geral,
foi a seguinte: “no sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distin¢ao de
regimes sucessorios entre cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em am-
bos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.

Apés pedido de vista do Ministro Dias Toffoli, o processo retomou seu desti-
no em 2017, tendo esse julgador concluido pela constitucionalidade da norma, pois
haveria justificativa constitucional para o tratamento diferenciado entre o casa-
mento e a unido estdvel (voto prolatado em 30 de marco de 2017). O Ministro

7 CC/2002. “Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessio do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel, nas condigoes seguin-
tes: I — se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente & que por lei for
atribuida ao filho; II — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles; I1I — se concorrer com outros parentes sucessiveis,
terd direito a um terco da heranca; IV — nao havendo parentes sucessiveis, terd direito a totali-

dade da heranga.”
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Marco Aurélio pediu nova vista, unindo também o julgamento do Recurso Extra-
ordindrio n. 646.721/RS, que tratava da sucessio de companheiro homoafetivo, do

qual era Relator (Tema 498).

Em maio de 2017 foram retomados de forma definitiva os julgamentos das
duas demandas, iniciando-se pela dltima. O Ministro Marco Aurélio apontou nio
haver razdo para a distingao entre a unido estdvel homoafetiva e a unido estdvel
heteroafetiva, na linha do que fora decidido pela prépria Corte quando da andlise
da ADPF 132, oriunda no Estado do Rio de Janeiro, em 2011. Porém, no que con-
cerne ao tratamento diferenciado da uniao estdvel diante do casamento, asseverou
nio haver qualquer inconstitucionalidade, devendo ser preservado o teor do art.
1.790 do Cédigo Civil, na linha do que consta do art. 226, § 3°, do Texto Maior,
que, ao tratar da conversao da unido estdvel em casamento, reconheceu uma hie-
rarquia entre as duas entidades familiares.

Ao final, o Ministro Marco Aurélio restou vencido, prevalecendo a posi¢io
dos Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux,
Celso de Mello, Cdrmen Lucia e Alexandre de Moraes. Frise-se que o dltimo jul-
gador nio votou no processo anterior — pois ainda era magistrado o Ministro Teo-
ri Zavascki —, mas prolatou sua visao na demanda envolvendo a sucessao homoafe-
tiva. Com o Relator, apenas votou o Ministro Ricardo Lewandowski, que adotou
a premissa in dubio pro legislarore.

Em suma, o placar do julgamento do Tema 498 foi de 7 votos a 2, ausentes os
Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Conforme consta da publica¢io inserida
no sempre citado Informativo n. 864 da Corte, “o Supremo Tribunal Federal
(STF) atirmou que a Constitui¢ao prevé diferentes modalidades de familia, além
da que resulta do casamento. Entre essas modalidades, estd a que deriva das unices
estdveis, seja a convencional, seja a homoafetiva. Frisou que, apés a vigéncia da
Constitui¢ao de 1988, duas leis ordindrias equipararam os regimes juridicos suces-
sérios do casamento e da unido estdvel (Lei 8.971/1994 e Lei 9.278/1996). O Cé-
digo Civil, no entanto, desequiparou, para fins de sucessao, o casamento e as uni-
oes estaveis. Dessa forma, promoveu retrocesso e hierarquizagio entre as familias,
o que nao ¢ admitido pela Constitui¢ao, que trata todas as familias com o mesmo
grau de valia, respeito e considerac¢io. O art. 1.790 do mencionado cédigo ¢ in-
constitucional, porque viola os principios constitucionais da igualdade, da dignida-
de da pessoa humana, da proporcionalidade na modalidade de proibi¢io a protegao
deficiente e da vedagao ao retrocesso”.

Quanto ao processo original, o que iniciou o julgamento da questao (Recur-
so Extraordindrio n. 878.694/MG) apenas confirmou o que estava consolidado
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desde 2016, entendendo pela constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil
os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, e mantendo-se a coeréncia
de posi¢oes com a demanda anterior. Neste primeiro processo, o placar foi de 7 a
3, ausente novamente o Ministro Gilmar Mendes (Tema 809). Mais uma vez,
conforme consta do Informativo n. 864 do STF, “o Supremo Tribunal Federal
afirmou que a Constitui¢do contempla diferentes formas de familia, além da que
resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante uniao
estdvel. Portanto, nao ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessérios, os conjuges e
os companheiros, isto ¢, a familia formada por casamento e a constituida por
unido estdvel. Tal hierarquizagao entre entidades familiares mostra-se incompati-
vel com a Constitui¢ao. O art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, ao revogar as Leis
8.971/1994 ¢ 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou companheiro), dando-
-lhe direitos sucessérios inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade na modalidade de proibigao a protegio deficiente e da vedacao
40 retrocesso .

Todos os presentes na tltima mesa do nosso evento elogiaram a premissa final
de equiparagio, ressaltando as contribui¢oes doutrindrias citadas no acérdio, nota-
damente de Zeno Veloso e Giselda Hironaka. Todavia, também restou pacificado
no painel que a grande divida deixada pelo julgamento diz respeito a afirmagao de
ser ou nao o companheiro herdeiro necessdrio. Conforme salientado pelos juristas
presentes, do voto do Ministro Roberto Barroso a resposta parece ser positiva, em
contraste com o voto do Ministro Edson Fachin, que se expressou em sentido con-
trdrio. O Professor Paulo Lobo manifestou a sua opiniao, no sentido de seguir a
primeira visao, sendo seguido por outros professores presentes, como Giselda Hi-
ronaka, Joao Aguirre e por mim mesmo. Como tem sido costume, Mdrio Luiz
Delgado discordou desse entendimento, sustentando nio ser o convivente herdeiro
reservatdrio, pois caso contrdrio a uniao estdvel passaria a ser um casamento for¢ado.

Houve, ainda, um interessante debate sobre a modula¢io dos efeitos do deci-
sum, na linha das palavras do Ministro Roberto Barroso, a saber: “é importante
observar que o tema possui enorme repercussao na sociedade, em virtude da mul-
tiplicidade de sucessdes de companheiros ocorridas desde o advento do CC/2002.
Assim, levando-se em considera¢do o fato de que as partilhas judiciais e extrajudi-
ciais que versam sobre as referidas sucessoes encontram-se em diferentes estdgios de
desenvolvimento (muitas j4 finalizadas sob as regras antigas), entendo ser recomen-
ddvel modular os efeitos da aplicagio do entendimento ora afirmado. Assim, com
o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que a solugio ora alcangada
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deve ser aplicada apenas aos processos judiciais em que ainda nio tenha havido
trnsito em julgado da sentenga de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais
em que ainda nao tenha sido lavrada escritura publica” (STF, Recurso Extraordi-
ndrio n. 878.694/MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso). Alguns dos presentes
expuseram situagdes concretas em que tais conclusdes podem ser mostrar injustas,
0 que, sem duvida, é uma realidade.

De todo modo, parecem ter sido majoritdrias as conclusoes de que o julga-
mento representou um avango e que dele deve decorrer a afirmagao de que o con-
vivente é herdeiro necessédrio, devendo ter a prote¢ao da legitima. Como consequ-
éncia, alguns efeitos podem ser destacados, a saber: 2) incidéncia das regras
previstas entre os arts. 1.846 e 1.849 do CC/2002 para o companheiro, o que gera
restrigoes na doagdo e no testamento, uma vez que o convivente deve ter a sua legi-
tima protegida, como herdeiro reservatdrio; 4) o companheiro passa a ser incluido
no art. 1.974 do Cédigo Civil, para os fins de rompimento de testamento, caso ali
também se inclua o conjuge; e ¢) o convivente tem o dever de colacionar os bens
recebidos em antecipagio (arts. 2.002 a 2.012 do CC), sob pena de sonegados
(arts. 1.992 a 1.996), caso isso igualmente seja reconhecido ao conjuge.

No que concerne ao direito real de habitagao do companheiro, também nao
mencionado nos julgamentos, nao resta divida da sua existéncia, na linha do que
vinham reconhecendo a doutrina e a jurisprudéncia superior. Mas qual a extensao
desse direito real de habitagio ao companheiro? Terd o direito porque subsiste no
sistema o art. 7°, pardgrafo dnico, da Lei n. 9.278/1996, na linha do tltimo julga-
do? Ou lhe serd reconhecido esse direito real de forma equiparada ao coénjuge, por
forga do art. 1.831 do Cédigo Civil? O Supremo Tribunal Federal nao enunciou
expressamente essa questao, apesar de tender a tltima resposta, cabendo a doutrina
e A prépria jurisprudéncia ainda resolvé-la.

Por derradeiro, debatemos no evento se a equiparagio sucesséria feita pelo
Supremo Tribunal Federal incluiria os devidos fins familiares, sendo, portanto,
total. Em nosso encontrou surgiu uma visao interessante, sustentada por Anderson
Schreiber e Ana Luiza Nevares, no sentido de haver equipara¢ao das duas entida-
des familiares somente para os fins de normas de solidariedade, caso das regras su-
cessorias, de alimentos e de regime de bens. Em relagao as normas de formalidade,
como as relativas a existéncia formal da unido estdvel e do casamento, aos requisitos
para a acao de alteragao do regime de bens do casamento e as exigéncias de outorga
conjugal, a equiparagao nao deve ser total.

Esse entendimento doutrindrio acabou por gerar a aprovagao do Enunciado n.
641, na VIII Jornada de Direito Civil, em 2018: “a decisao do Supremo Tribunal
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Federal que declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil nao
importa equiparagio absoluta entre o casamento e a uniio estdvel. Estendem-se a
unido estdvel apenas as regras aplicdveis ao casamento que tenham por fundamen-
to a solidariedade familiar. Por outro lado, é constitucional a distingao entre os
regimes, quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o casamento,
ausente na uniao estdvel”. Em suma, mais uma vez, os debates foram proficuos,
influenciando o surgimento e a consolida¢ao de uma nova tese, que ganhou grande
prestigio um ano depois.

CONCLUSOES

Como este artigo demonstrou, a visao doutrindria muitas vezes tem se mos-
trado diferente da jurisprudéncia brasileira, e vice-versa, notadamente quanto as
conclusdes sobre os fatos sociais. Porém, essa diferenciagao de ideias nao pode re-
presentar um isolamento ou apartheid quanto aos debates entre uns e outros. A
democracia cresce com o embate na divergéncia e com as dedu¢oes que decorrem
desse enfrentamento das discussoes.

Com o fim de intensificar essa interagao entre doutrina e jurisprudéncia, con-
cebemos, em conjunto de esforgos, o XV Encontro dos Grupos de Pesquisas em Di-
reito Civil a partir da andlise critica de julgados recentes, do Superior Tribunal de
Justiga e do Supremo Tribunal Federal, de grande impacto para o Direito Civil
Contemporineo. Em todos os sete painéis, as discussdes demonstram olhares mui-
to além do que foi pronunciado nos acérdios escolhidos, o que muito contribui
para o aprofundamento dos temas correlatos.

As divergéncias sao salutares para o avango de toda a ciéncia juridica nacional.
Muitas vezes esquecida por estudiosos e julgadores, é preciso aproximar a doutrina
da jurisprudéncia, como foi feito no evento. O langamento deste livro, fruto dos
nossos debates, igualmente contribui para a intensifica¢ao desse approach. Outras
obras devem surgir na mesma linha, como o caso do recente trabalho Direiro civil:
didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia, que coordeno com o Ministro Luis
Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justica (Editora Atlas, 2018).

Compartilhando um pouco dessa outra experiéncia, trata-se de uma obra
coletiva inédita, sem precedentes no meio editorial juridico brasileiro, concebida
por meio de artigos cientificos compartilhados, em uma composi¢io cega, sem que
um autor visse antecipadamente o que foi desenvolvido pelo outro. A obra foi es-
truturada em quinze capitulos, em temas polémicos que sao debatidos por doutri-
nadores — autores de obras de importincia para o Direito Privado nacional — e
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julgadores — Ministros do Superior Tribunal de Justica e Desembargadores de
Tribunais de Justica —, em textos separados. Muitos dos julgadores sio doutrina-
dores, pela sua grande contribui¢ao para a ciéncia juridica, e vice-versa, pois al-
guns doutrinadores também desenvolvem a atividade de magistrados.

Como temas contemporineos de destaque, escolhemos os seguintes, de acor-
do com a ordem de tratamento no Cédigo Civil: #) adequagio de sexo do transe-
xual; 4) direito ao esquecimento; ¢) questdes polémicas sobre a prescri¢ao; &) boa-
-fé objetiva nos contratos; ¢) fungao social do contrato; f) contrato de seguro-saide;
g) responsabilidade objetiva na atualidade; /) critérios para a quantificagao dos
danos morais; 7) novos danos na responsabilidade civil (danos morais coletivos,
danos sociais ou difusos e danos por perda de uma chance); j) fungio social da
posse e da propriedade; %) questdes polémicas quanto ao condominio edilicio;
/) parentalidade socioafetiva e multiparentalidade; 72) alimentos entre os conjuges;
n) polémicas na sucessao do conjuge; e o) a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cédigo Civil. Alguns assuntos s2o comuns ao nosso encontro ora relatado, como
se pode notar.

Entre os doutrinadores, foram convidados, em ordem alfabética: Anderson
Schreiber, Bruno Miragem, Carlos Roberto Gongalves, Claudia Lima Marques,
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Gustavo Tepedino, José Fernando
Simao, Mdrio Luiz Delgado, Nelson Rosenvald, Pablo Stolze Gagliano, Paulo
Lobo, Rodolfo Pamplona Filho, Rolf Madaleno, Zeno Veloso, além da minha par-
ticipagdo. Entre os julgadores, aceitaram o convite, também em ordem alfabética:
Desembargador Cldudio Luiz Bueno de Godoy (TJSP), Desembargador Enio San-
tarelli Zuliani (TJSP), Desembargador Jones Figueirédo Alves (TJPE), Ministro
Marco Aurélio Bellizze (STJ), Desembargador Marco Aurélio Bezerra de Melo
(TJR]J), Ministro Marco Aurélio Gastaldi Buzzi (ST]), Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino (STJ), Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro (ST]), Ministro Ricar-
do Villas Boas Cueva (STJ), Desembargador Ronei Danielli (TJSC), Ministro
Ruy Rosado de Aguiar Junior (ST], aposentado), Desembargador Sergio Cavalieri
Filho (TJR]J, aposentado), Ministro Sidnei Beneti (ST]J, aposentado) e Desembar-
gador Silvio Venosa (T]SP, aposentado) — em texto escrito em coautoria com a
advogada Cldudia Rodrigues. Também entre os julgadores, hd artigo do coordena-
dor, Ministro Luis Felipe Salomao, em texto escrito com a assessora do Superior
Tribunal de Justica Ivoney Severina de Melo Pereira do Nascimento.

Além das obras juridicas que buscam esse didlogo, hd muito tempo tenho des-
tacado a necessidade de maior interagao entre a doutrina e a jurisprudéncia em even-
tos e encontros juridicos. Muitas vezes, tais didlogos ocorrem nas ji consagradas
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Jornadas de Direito Civil, realizadas pelo Conselho da Justi¢a Federal desde 2002,
que tém contado com a crescente participa¢ao de Ministros dos Tribunais Superiores
e de julgadores de primeiro e de segundo grau nos dltimos anos. Mas ainda ¢ muito
pouco, pois precisamos de mais oportunidades para esses embates. Espero que isso
ocorra nos préximos anos, sendo os congressos do Instituto Brasileiro de Direito
Civil (IBDCIVIL) foro dos mais apropriados para a ampliagdo das experiéncias que
demonstrei neste texto.
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APLICACAO DIRETA X INDIRETA
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
REJEICAO DE ESPACOS DE NAO DIREITO

Bruno Terra de Moraes*

Sumdrio: Introdugio — 1. Perda da centralidade do Cédigo Civil e a supremacia da
Constituigao — 2. Inexisténcia de setores imunes 2 incidéncia constitucional: rejei-
¢do de espagos de nio direito — 3. Aplicagdo direta x indireta das normas constitu-
cionais as relacoes privadas — Conclusio — Referéncias.

INTRODUCAO

Durante muito tempo vigorou no exterior e no Brasil doutrina constitucional
inspirada por uma ideologia liberal-burguesa, segundo a qual a Constituigao se
prestaria a, tao somente, garantir direitos dos particulares ante os abusos perpetra-
dos pelo Estado, limitando-se, assim, o poder estatal.'

A evolug¢do da sociedade levou a que tal concepgio fosse modificada. Perce-
beu-se que, na realidade, a ameaca a direitos nao partia, apenas, do Estado, mas se
dava, também, entre particulares. Com essa percep¢ao, tomou-se consciéncia de
que a doutrina constitucional liberal-burguesa tradicional nao mais dava conta de
responder as necessidades da sociedade. Dai, entdo, a institui¢ao, ao longo do Sé-
culo XX, de constitui¢bes em diferentes partes do mundo com cunho social e
forga normativa acentuados.

Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Doutorando em Direito Civil pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro.

SARMENTO, Daniel. A vincula¢io dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrugio democrdtica do
direito piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 293.
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O Brasil nao ficou imune as transformagdes acima, o que se reflete no elevado
componente social e no amplo leque de direitos fundamentais insculpidos na
Constitui¢ao de 1988. Diante da realidade exposta, é preciso verificar como isto
repercute na pratica, basicamente sob dois aspectos. O primeiro, se refere a andlise
da possibilidade de existir espagos de nao direito no ordenamento. Sabe-se que o
legislador ordindrio nao regula a integralidade das rela¢oes juridicas, seja por nao
vislumbrar a ocorréncia de determinadas situagoes, seja por, deliberadamente, pre-
tender deixd-las sem regulamenta¢io. Nos casos de omissao involuntdria por parte
do legislador, hd as normas de integragao. Entretanto, em caso de omissao legisla-
tiva consciente, deliberada e pretendida, deve ser verificado se isto poderia acarre-
tar um espago de nio direito, isto é, imune a qualquer regulagio estatal.

O segundo aspecto se refere & forma com que as normas constitucionais
incldem sobre as relagdes particulares, isto é, se e em que medida as normas cons-
titucionais necessitam da atuagao do legislador para incidir nas relagbes entre
particulares.

Sao estas as investigagoes a serem realizadas no presente trabalho.

1.  PERDA DA CENTRALIDADE DO CODIGO CIVIL
E A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Pode-se afirmar que o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 foi concebido em
contexto no qual prevalecia um idedrio individualista e voluntarista, que encon-
trou no Cédigo de Napoledo a sua grande expressao.! Havia, sob o referido ided-
rio, a pretensio de centralidade do cédigo civil, encarado esse “como monumen-
tos da ordem juridica, destinados a perdurar”.” Tratava-se, assim, o cédigo civil
como algo perene’®, destinado a ultrapassar geragoes e a conferir estabilidade ao
sistema juridico.

Em decorréncia disso, o direito civil passou a ser confundido com o préprio

c6digo respectivo, que “regulava as relagoes entre as pessoas privadas, seu estado,
sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua propriedade”* Havia, portanto,

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia bra-
sileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 23.

2 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituigdo. In: Direito civil e Constituicio. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 8.

SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢ao. In: Direito civil e Constituicdo. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 8.

*  BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil-constitucional. In: Nz
medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 4.
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uma aspiragao de completude do cédigo’, cuja disciplina teria o condao de abarcar
a totalidade das relagbes privadas.

Completude e perenidade do cédigo foram reflexo de uma época em que se
exigia seguranga, refletida essa na previsibilidade das consequéncias do comporta-
mento dos sujeitos, conforme sustenta Maria Celina Bodin de Moraes:

O sentido de seguranga [...] surgiu das estruturas profundas da sociedade. A exigéncia
de estabilidade, ou de previsibilidade, quanto aos comportamentos dos sujeitos pas-
sou a ser o pressuposto intrinseco das relagoes juridicas, na medida em que a burgue-
sia francesa, vitoriosa na Grande Revolugio, se tornou a nova classe dirigente, porta-
dora da tdbua de valores na qual toda a sociedade foi chamada a se reconhecer. O
‘mundo da seguranga’ ¢, portanto, o ‘mundo dos cddigos’, que consubstanciam, em

ordenada sequéncia de artigos, os valores do liberalismo do século XIX.

Logo, se o que se objetivava era estabilidade, previsibilidade e permanéncia do
c6digo, ele estaria, assim, depurado de conteddo ideoldgico, sobrevivendo incélu-
me, pois, as naturais vicissitudes da sociedade, em especial “as revolugoes politicas
e as diversas ideologias™”

Consequéncia disso era a nitida separa¢io dos campos de incidéncia do c6-
digo civil e da constitui¢ao. Enquanto aquele se destinaria a regulagao das rela-
¢oes privadas, a constitui¢ao vincularia o legislador ordindrio, mormente no que
se refere 4 concepgao da estrutura do Estado.® Em virtude de tal separagao no
ambito de aplica¢ao de ambos os diplomas, nao se cogitava de uma norma hierar-
quicamente superior ao cédigo civil no que tange ao campo de incidéncia desse.
Tanto ¢ assim que eventuais lacunas tinham que ser resolvidas dentro do préprio
sistema, isto ¢, langando-se mao de instrumentos previstos no 4mbito do préprio
direito privado. E daf a légica que inspirou a timida possibilidade de utilizagio
dos principios constitucionais pelo intérprete’, o que se reflete no art. 4°'° da Lei

@

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Constituicao e direito civil: tendéncias. In: Na medida

da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 34.

¢ BODIN DE MORAES, Maria Celina. Constitui¢io e direito civil: tendéncias. In: Na medida
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 34.

7 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicao. In: Direito civil e Constitui¢io. Sao

Paulo: Atlas, 2013, p. 8.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia bra-

sileira. In: 7emas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 24.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e rela¢des de Direito Civil na experiéncia bra-

sileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 24.

10 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes

e os principios gerais de direito.
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de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (DL 4657/42), no sentido de que
a omissiao na lei deve ser resolvida mediante a analogia, 0s costumes e os princi-
pios gerais de direito.

Na3o se verificava, assim, a influéncia da constitui¢ao na interpretagao do di-
reito civil. Ela era vista como tendo conteddo meramente programdtico, sendo
considerada simples carta politica, isto é, corporificava meras tendéncias apontadas
pelo constituinte, ignorando-se, pois, a for¢a normativa dos dispositivos do 4pice
do sistema juridico." Tal prdtica subvertia por completo a légica, na medida em
que tornava a aplica¢io da norma situada no dpice do sistema algo meramente
subsididrio, por ocasido da inexisténcia “de norma ordindria especifica e ap6s te-
rem sido frustradas as tentativas, pelo intérprete, de fazer uso da analogia e da regra
consuetudindria”.!?

Pretendia-se, assim, sob o idedrio entdo vigente, conferir a seguranca juridica
proporcionada por um conjunto de normas reunidos em um cédigo com preten-
soes de completude, de modo a prever, com clareza, as consequéncias dos atos das
partes. Seria supostamente garantida, dessa maneira, a realizagio das atividades
privadas de forma mais segura, em razio da previsibilidade e imutabilidade das
normas insculpidas no cédigo civil.”?

Ocorre que por ocasido do final do século XIX e inicio do século XX, come-
caram a emergir na Europa a industrializagao e a consequente emergéncia dos
conflitos sociais dai decorrentes, mormente se for considerada a complexificacio
da sociedade na referida época. Dessa forma, o liberalismo e o voluntarismo, que
até entdo prevaleciam, nao mais conseguiram dar conta de tais conflitos, passando
a ser necessdria a intervengao do Estado legislador no sentido de discipling-los."

Essa realidade se refletiu no Brasil. Ato continuo, foi iniciada a proliferagao
de produgao legislativa extracodificada, a fim de regular as situagdes nao previstas
pelo cédigo. Em um primeiro momento, tal legislagao extravagante pretendia ser
excepcional, episédica. Entretanto, com o passar do tempo, tal corpo de leis ex-
tracodificadas se tornou tao expressivo que jd nao mais foi possivel considerar o

" BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil-constitucional. In: Nz
medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 12-13.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 25.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacdes de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 25.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacdes de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 26.
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c6digo civil como o centro do sistema do direito privado. Assim, o referido cédigo
passou a ser considerado expressao do direito comum, a ser aplicdvel aos negdcios
juridicos em geral, enquanto ao seu lado passaram a vigorar as leis extravagantes,
destinadas a regular os novos institutos surgidos com a evolugao econémica. Tais
s20 as leis especiais, que passaram a regular relagdes nao contempladas no cédigo,
mas sem “qualquer cardter emergencial ou conjuntural”.®

Ainda no contexto da necessidade de fazer frente as novas demandas sociais
advindas com o progresso econémico ¢ o desenvolvimento industrial, comegaram
a surgir Constituigbes com maior cunho interventivo nas questdes sociais. Perce-
beu-se que nio s6 o Estado se constitufa em ameaga aos particulares, mas as ame-
acas e abusos poderiam partir de outro particular, o que levou a necessidade de
uma agdo estatal mais efetiva.’® A Constitui¢ao de Weimar inaugura essa fase, em
1919. Tal constitui¢ao, ao lado da formacao da estrutura do Estado, pretendeu re-
gular diversas outras matérias, inclusive atinentes as relagdes juridico-privadas. Po-
rém, a despeito dessa pretensao, referida constitui¢ao ainda tinha eficdcia juridica
mais restrita, na medida em que, em muitos casos, remetia para o legislador ordi-
ndrio a competéncia para regulamentar determinadas matérias nela previstas. Em
razdo disso, a constitui¢ao de Weimar, embora sendo considerada um passo adian-
te no que se refere ao espectro de matérias constitucionalmente disciplinadas, ainda
possufa uma baixa normatividade, em virtude da deferéncia prestada, em muitas
ocasioes, ao legislador ordindrio.” Com isso, ainda ndo foi ai a abertura de um
campo fértil para a colocagao da constituigdo, de forma eficaz, no dpice de um
ordenamento juridico.

Somente apds a segunda grande guerra é que o panorama comegou a se mo-
dificar. Muitas das constitui¢coes que lhe foram posteriores jd possufam, além da
pretensio de regulamentar questdes atinentes as relagoes sociais, um grau maior de
forca juridica, dotada de normas com maior voca¢io para a produgio de efeitos

15

> TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 27.

'®" Uma das principais ameagas de violagao de direitos de particulares por outros particulares se
dd no campo do trabalho subordinado, a reclamar uma maior intervencio estatal. Segundo
Maria Celina Bodin de Moraes, “A evolucao do direito civil também se explica como um efei-
to da influéncia de grandes correntes do pensamento, em particular da marcada tendéncia
para uma justica social em maior propor¢io, decorrente, principalmente, do alastramento do
trabalho subordinado.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito ci-
vil-constitucional. In: Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 6).
RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionalizacio do direito civil. In: Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, v. 74, p. 729-755, 1998, p. 731-732.
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concretos e diretos nas relagdes sociais.'”® Nesse momento, pois, é que se pavimen-
tou o caminho para que as constitui¢des, entao, al¢assem ao dpice do ordenamento
juridico com efetiva forga normativa. Sao exemplos de constitui¢des com estas ca-
racteristicas a Constitui¢ao Italiana de 1948", a Constitui¢ao da Alemanha de
1949, a Constituigao Portuguesa de 1976 e a Constitui¢ao Brasileira de 1988.

Nota-se, assim, uma situagao de muito maior complexidade normativa do que
aquela verificada no inicio do século XX, por ocasiao da institui¢o do cédigo civil
de 1916. Afinal, naquela época, tinha-se esse como o diploma que, por exceléncia,
regulava as relagoes privadas, com as j4 citadas pretensas neutralidade, completude
e perenidade. J4 nos tempos atuais, além do cédigo civil, tem-se uma pletora de leis
extravagantes atinentes ao direito civil. Além disso, supera-se a ideia de outrora
segundo a qual a constitui¢ao era considerada, apenas, uma carta politica, passan-
do-se 4 fase em que nela se reconhece uma efetiva for¢a normativa.

Diante de tal complexidade normativa, foi preciso estabelecer a interconexao
l6gica entre cédigo civil, as leis extravagantes e a constituigao, ou seja, uma coexis-
téncia coerente. E isto se deu, sobretudo, pela emanacio, da constitui¢io, dos prin-
cipios e valores que vao se espraiar e informar a totalidade do ordenamento, in-
cluindo-se af o direito civil. E o que sustenta Gustavo Tepedino:

Propriedade, empresa, familia, relagbes contratuais tornam-se institutos funcionali-
zados A realizagdo dos valores constitucionais, em especial da dignidade da pessoa
humana, nio mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica, espécies de
zonas francas para a atua¢io da autonomia privada. A autonomia privada deixa de

configurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se representar,
em concreto, a realizagao de um valor constitucional.?

Portanto, o direito civil, como todos os demais campos do direito, nao estd, de
modo algum, imune a incidéncia dos principios e valores emanados da Constitui-
¢ao, sendo, assim, por eles conformado. Cai por terra, por conseguinte, a tradicio-
nal nog¢ao de que o direito civil seria algo neutro e atemporal.*! Vale, nesse sentido,
trazer 4 baila os ensinamentos de Anténio Manuel Hespanha, para quem:

RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionaliza¢io do direito civil. In: Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, v. 74, p. 729-755, 1998, p. 732.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 29.

20 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcio unitdria do orde-
namento. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Tomo 3, p. 5-6.

21 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicio. In: Direito civil e Constituicido. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 8.
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[...] a missdo histérica do direito é antes a de problematizar o pressuposto implicito e
acritico das disciplinas dogmdticas, ou seja, o de que o direito dos nossos dias ¢ o ra-
cional, o necessdrio, o definitivo. A histéria do direito realiza esta missao sublinhando
que o direito existe sempre ‘em sociedade’ (situado, localizado) e que, seja qual for o
modelo usado para descrever as suas relagées com os contextos sociais (simbdlicos,
politicos, econdmicos, etc.), as solugdes juridicas sao sempre contingentes em relagio

a um dado envolvimento (ou ambiente). Sdo, neste sentido, sempre locais.”

Logo, nota-se que o direito sé o ¢ no contexto em que inserido. Ou melhor: o
direito nunca ¢, mas sim, estd. Repulsiva 2 ideia de historicidade, contextualizago
e pertencimento serd a tradicional ideia de neutralidade e perenidade que se tinha,
outrora, do direito civil. E quem determina essa contextualizacao é a Constituigao.

O direito somente est4 na medida em que sofre a incidéncia da Constituigao.

Dai surge a nogio de direito civil constitucional, sendo esse a expressao da
convicgao de que nio existe, na realidade, um direito neutro e atemporal. Alids, a
prépria invocagio da neutralidade de outrora refletia a mdxima expressao do indi-
vidualismo de entdo, de modo a apartar da regulamentagao estatal as relagoes ne-
gociais estabelecidas entre os particulares. Logo, a referida “neutralidade”, de neu-
tralidade, nada tinha.?

2. INEXISTENCIA DE SETORES IMUNES A INCIDENCIA
CONSTITUCIONAL: REJEICAO DE ESPACOS DE NAO DIREITO

O fato de as constituicoes serem alcadas ao dpice do ordenamento com efetiva
for¢a normativa apenas acentuou a tendéncia de desconsideragio do cédigo civil
como diploma central do direito privado. No caso brasileiro, por exemplo, em ra-
zao da abrangéncia da constitui¢io e da real eficicia das normas definidoras de
direitos, muitas leis especiais foram editadas ao longo dos anos, tais como o Cédi-
go de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto
do Idoso e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.”* Importante notar que as leis
mencionadas espelham valores e principios emanados da Constitui¢o, a realgar a
centralidade que essa ocupa no ordenamento.

22 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:

Almedina, 2012, p. 13.
%5 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicio. In: Direito civil e Constituicio. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 8.
TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 30.

24

65



«+ Direito Civil: Estudos | Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil

E vale ressaltar a observagao de Gustavo Tepedino, no que tange a insisténcia
de alguns em se considerar o cédigo como o elemento central do ordenamento,
referindo-se 2 erronea interpreta¢o do art. 4° da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro:

Tal alteragao metodoldgica implica a superagao de outro grande equivoco, j4 acima
acenado, em que incorrem os operadores do direito e os civilistas em particular: a
consideragio dos principios constitucionais como meros principios gerais de direito,
nao como normas juridicas aplicdveis aos casos concretos. O Cédigo Civil seria o
verdadeiro estatuto constitucional do direito privado, de tal modo que os principios
constitucionais, além de funcionarem como limite ao legislador ordindrio, se consti-
tuiriam em principios gerais do direito, utilizados de maneira apenas indireta pelo
intérprete.

[...]

Daqui decorre que a consideragio de tais normas como principios gerais de direito
significaria adotd-las, nas relagdes privadas, somente na hipdtese de inexistir lei infra-
constitucional prevista especificamente para o caso concreto, ausente ainda a possibi-

lidade de analogia e sendo impossivel recorrer aos costumes, nos termos do art. 4°, da

Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.”?

Pois bem: se a constitui¢ao funciona como o centro do ordenamento, estando
em seu dpice, funcionard ela como o polo irradiador de principios e valores que
conformardo o ordenamento como um todo. E isso acarreta algumas consequén-
cias. A primeira delas é o papel da constitui¢io como um elemento unificador do
sistema interpretativo. Desse modo, todas as normas devem ser interpretadas a luz
da constitui¢ao. Sendo assim, nao mais sao verificados sistemas setoriais (micros-
sistemas), voltados para si préprio, sem comunicagao com a constitui¢ao ou com os
outros diplomas normativos. Na realidade, em havendo um diploma normativo na
centralidade do ordenamento, todos os conjuntos de normas acabam sendo dirigi-
dos por um liame em comum, a sistematizar o ordenamento.?

Em razao da referida sistematiza¢do, sendo a constituigao o liame que a pro-
duz, as antinomias devem ser resolvidas a luz dos principios e valores constitucio-
nais.”” Logo, os dispositivos contidos nas leis setoriais devem ser interpretados a luz

TEPEDINO, Gustavo. As relagies de consumo ¢ a nova teoria contratual, p. 6. Disponivel
em: <http://www.egov. ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8788-8787-1-PB.pdf>. Aces-
so em: 04 out. 2017.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia bra-
sileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 33.
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TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia bra-
sileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 33.
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da Constitui¢ao, de modo que eventuais antinomias sejam superadas a partir da
interpretagdo a luz daqueles principios e valores.

J4 em um contexto no qual se rejeita a Constitui¢io como o polo irradiador
de principios e valores para todo o ordenamento, a existéncia de nichos legais, do-
tados de uma légica prépria e interna, seria a decorréncia natural. Recorrendo-se a
analogia, tais nichos equivaleriam as placas tectonicas, que ora se chocam e se
friccionam, ora se afastam, fazendo surgir fendas. Na primeira situagao, terfamos
as antinomias e as redunddncias que, em um contexto desprovido de um liame
comum, devem ser resolvidas por meio de instrumentos que lhe sio de mesma
hierarquia — por exemplo, conforme preceitua o art. 4° da LINDB —, j4 que, como
visto, nao haveria normas superiores que se espraiassem para as normas em contra-
digdo. Por outro lado, no caso dos afastamentos, ocorreria o surgimento de espagos
de nao direito.

Sendo assim, os espagos de nio direito, somente existentes sob ambiente de
rejeicao da constitui¢io como o diploma ocupante do seu cume, seriam aquelas
fendas provocadas pela omissao do legislador infraconstitucional em disciplinar
determinada matéria. Tal omissao, no caso de espago de nio direito, seria aquela
deliberada, por entender o legislador que determinada matéria nao merecia ser
disciplinada. E isso poderia se dar em duas situagoes:

a) Com o entendimento por parte do legislador de que determinada matéria
nao possuiria relevancia social merecedora de disciplina.

b) Com o entendimento por parte do legislador de que sua interven¢ao em

determinada matéria seria inconveniente.

Com relagdo ao primeiro caso, podemos citar aquelas situagoes aparentemen-
te prosaicas e desimportantes, tais como a que rege o processo de escolha da cor de
uma camisa ou do sabor de um sorvete a ser comprado. O legislador, aqui, nao
entendeu ser necessdria a imposigao, via legal, de tal ou qual cor ou tal ou qual
sabor.

Porém, em se entendendo de forma diferente, ou seja, a se partilhar da ideia
de existéncia da centralidade da Constituigao, no minimo o processo de escolha da
cor da roupa ou do sabor do sorvete serd ditado pela liberdade. Nesse espago de
omissao do legislador infraconstitucional incidirao as normas constitucionais.

Com relagdo a segunda situagao mencionada acima, hd casos em que, clara-
mente, por opg¢ao politica, o legislador deixa de regulamentar determinada maté-
ria. Porém, aqui, nao por entendé-la desimportante, mas sim por entender que a
intervengao dele, legislador, é inconveniente.
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Isto se d4, por exemplo, nos casos em que, vigorando exacerbado idedrio libe-
ral, rejeita-se quase que por completo a intervengao estatal. Quanto a isto, situagao
concreta ¢ o movimento que vem sendo construido no Brasil de estabelecimento de
uma acentuada divisao entre contratos civis e empresariais, estes ultimos imunes
“a intervengdes juridicas e a todas aquelas noveis construgoes inspiradas na tdbua
axiolégica da norma fundamental da ordem juridica brasileira”.?®

Para além da manifesta discordincia em relagao 2 metodologia civil constitu-
cional, o posicionamento daqueles que sustentam uma espécie de imunidade dos
contratos empresariais parece incorrer em insandvel ilogicidade. Afinal, uma coisa
¢ partilhar do posicionamento segundo o qual a constitui¢ao nao ocupa o cume do
ordenamento, de modo que, por consequéncia, nao serd ela a incidir nos contratos
empresariais. Repetindo, tal posicionamento, em que pese contrariar a metodolo-
gia civil constitucional, guarda uma légica interna. Parte-se de uma premissa equi-
vocada, mas da qual, necessariamente, pela l6gica, se chega a conclusio segundo a
qual as normas e principios constitucionais nao se aplicariam aos contratos empre-
sariais. Chegou-se, nesse exemplo, a conclusao equivocada pelo fato de as premissas
terem sido, igualmente, equivocadas. Mas a légica interna do raciocinio é perfeita.
Porém, reconhecer a centralidade da constitui¢ao, mas reconhecer a sua incidéncia
somente em parte do ordenamento ¢, indubitavelmente, um raciocinio que nao se
sustenta em nenhuma circunstincia, por padecer de ilogicidade interna. Ou seja,
das premissas das quais se parte, nao h4 hipétese de se chegar a conclusao preconi-
zada. Isto porque, se a constitui¢do ocupa a centralidade do ordenamento, os prin-
cipios e valores que dela irradiam irrigam a totalidade do ordenamento, nao deven-
do haver, portanto, zonas de sombra, quanto mais se estabelecidas pelo legislador
ordindrio. Entender diversamente, isto é, entender no sentido de que hd dreas de
sombra, ¢ inverter a légica do sistema, com o legislador infraconstitucional condi-
cionando e conformando a incidéncia das normas constitucionais.

Naio se pode confundir as situagdes acima com aquelas nas quais o legislador
infraconstitucional nao legisla quer por esquecimento, quer por nio ter previsto
determinada matéria. Af, nio se estd falando de espago de nao direito, mas sim de
uma lacuna. Nesses casos, em se entendendo que a constitui¢ao nao ocupa o papel
central do ordenamento, a prépria legislagao indica os instrumentos por meio dos
quais tais lacunas serdo superadas — como aqueles previstos no art. 4° da LINDB.

26 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil consti-
tucional. /BDCivil, v. 10, p. 21, 2016. Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.br/image/
data/revista/volumel0/rbdcivil_vol_10_02_doutrina-nacional_uma-agenda.pdf>. Acesso em:
04 out. 2017.
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Sendo assim, o simples fato de se entender necessdrio langar mao dos critérios de
superacio de lacunas em determinada matéria j4 as afasta, automaticamente, dos
espagos de nao direito.

Entretanto, em se entendendo que a Constituigao ocupa a centralidade do
ordenamento, as lacunas da legislacio devem ser supridas por meio daquilo que
indica a constituicao.

Mas a incidéncia da constitui¢ao no se resume as situagoes de lacuna. Afinal,
mesmo quando hd uma previsao legal especifica para a hipétese, as normas consti-
tucionais inc/dem sobre o caso. Dai a afirma¢io de Gustavo Tepedino:

A este respeito, deve-se observar que o direito civil assistiu ao deslocamento de seus
principios fundamentais do Cédigo Civil para a Constituicao. Tal realidade, reduzi-
da por muitos a fenémeno de técnica legislativa, ou mesmo & mera atecnia, revela
profunda transformagao dogmdtica, em que a autonomia privada passa a ser remode-
lada por valores nao patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na prépria nogdo de
ordem publica. Propriedade, empresa, familia, relagdes contratuais tornam-se institu-
tos funcionalizados 4 realiza¢do dos valores constitucionais, em especial da dignidade
da pessoa humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica, espé-
cies de zonas francas para a autonomia privada. A autonomia privada deixa de confi-
gurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se representar, em

concreto, a realizacao de um valor constitucional.”’

H4 uma explica¢ao racional para a supremacia axioldgica da constitui¢ao. Na
realidade, ela exprime os consensos minimos da sociedade. A constitui¢ao, espe-
cialmente aquela que estabelece o Estado Democritico de Direito e ¢ oriunda de
um processo constituinte origindrio, como ¢ a de 1988, ¢é o elemento fundador da
racionalidade social e politica®, refletindo a concepgao de sociedade da época em
que editada.

E essa inauguragio, por uma constitui¢o, de um novo estado de coisas se d4
de maneira bastante evidente na medida em que a nossa constituigao sucedeu cons-
titui¢ao autoritdria. Entao, dizer que a Constitui¢ao de 1988 funda uma racionali-
dade social e politica talvez se torne mais fécil, em virtude do regime autoritdrio
anterior. Ocorre que essa afirmacio sempre se justifica, mesmo que seja um regime
democrdtico superando um outro periodo democrdtico. Isto porque deve-se ler a
constituigao como a funda¢io de uma racionalidade adequada a0 mom