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Apresentacao

O tempo é a dimensao da existéncia que talvez tenha maior impacto sobre a vida hu-
mana. Nao que as condigbes materiais do espagco que ocupamos também nao tragam reflexos
importantissimos para a nossa forma de ser e lidar com o mundo, mas € que a propria maneira
como enxergamos o que esta diante dos olhos é condicionada por nossa experiéncia prévia,
seja ela individual ou compartilhada ao longo das geragdes. A capacidade de expandir as
fronteiras do agora, apreendendo as licbes de um passado milenar e projetando esperangas de
um futuro melhor em nés mesmos e nos que virdo, &, possivelmente, a caracteristica que fez a
humanidade ganhar tanto destaque na cadeia bioldgica global. Temos imensa responsabilida-
de de nao desprestigiar os dons da imaginagao e da lembranga, além de termos, como nunca
antes, o potencial para perseguir o bem-estar de todos os seres que dividem o seu curto tempo

conosco nesse pequeno ponto do universo.

As linhas a seguir, de um modo ou de outro, rendem uma singela homenagem ao
tempo e tém como guia condutora o respeito ao trabalho dos que vieram antes de nos. Nesse
sentido, o encadeamento dos capitulos procura um curso natural: assentam-se as bases te6-
ricas que inspiram as reflexdes seguintes (Capitulo |); apresenta-se a marca distintiva entre os
métodos proprios a cada grande ramo do Direito (Capitulo Il); partindo das premissas fixadas,
analisa-se o tema extremamente atual e conflituoso da filiagao (Capitulo IIl); e encerra-se com
um problema que cuja relevancia tende a escalonar nos préximos anos: o consumo de bens

digitais (Capitulo V).

Boa Leitura!




CAPITULO | - O NORDESTE E O DIREITO CIVIL:
DOUTRINA E LEGISLAGCAO

Introducao: Nordeste, histéria e cultura brasileiras

Alagoas, Bahia, Ceara, Maranhao, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do
Norte e Sergipe formam a regido brasileira mais numerosa em entes federativos'. Com
populacao estimada de 57.374.243 pessoas, 0 que corresponde a pouco mais de 27% do
total nacional?, e area de aproximadamente 1.552.175 km?, equivalente a pouco menos de
um quinto de todo o territério brasileiro®, o Nordeste vai muito além da sua representacao

geografica e estatistica.

E realmente dificil qualificar de maneira uniforme a variacéo de significados com-
preendidos pela nogao de Nordeste, tanto assim que nem mesmo Gilberto Freyre arriscou-
-se a tentar consolidar a pluralidade que se propaga da Bahia ao Maranhao*. Dito isso, &

inequivoca a importancia historica e cultural desse pedacgo de Brasil e de seu povo.

Cenario dos primeiros contatos entre portugueses e indigenas, da primeira Capital
do Governo-Geral da Coldnia e centro dos primeiros ciclos econémicos, a regido até hoje
comporta as marcas desses episodios do seu passado. Ademais, o Nordeste também se-
diou eventos determinantes para a conformagao geopolitica do que viria a ser o Brasil, a
exemplo das batalhas de expulsdo dos franceses® e dos holandeses® ainda no séc. XVII,
dos movimentos revolucionarios que se desenrolaram no periodo Colonial, como a Revolta

dos Alfaiates (1798)” e a Revolugdo Pernambucana (1817)%, e da prdpria consolidagao da

1 A divisdo regional atual do pais para fins estatisticos remonta ao Decreto n. 67.647/1970, que, além dos Estados listados acima, trazia o Territério de
Fernando de Noronha entre os entes integrantes do Nordeste, posteriormente incorporado a Pernambuco, conforme art. 15 do ADCT da Constituicdo
Federal de 1988.

2 IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Populagdo e Indicadores Sociais, Estimativas da populagdo residente com data de referéncia 1° de
julho de 2020.

3 IBGE, Area territorial brasileira 2020.

4 Em “Nordeste”, Freyre reconhece as diferencas que marcam as varias facetas nordestinas, debrugando-se sobre o Nordeste agucareiro, agricola, que
n&o se confunde com o Nordeste do Sertao, pastoril: FREYRE, Gilberto. Nordeste. Sdo Paulo: Global, 2013, prefacio a 12 Edig&o.

5 CARDOSO, Alirio. A conquista do Maranhé&o e as disputas atlanticas na geopolitica da Uniéo Ibérica (1596-1626). Revista Brasileira de Historia, v. 31,
n. 61, p. 317-338, 2011, p. 326.

6 A operacgdo holandesa no Nordeste se estendeu entre os anos de 1624 a 1654, tendo como principais episédios a tomada da cidade de Salvador e,
posteriormente, da capitania de Pernambuco, local onde ocorreram as emblematicas batalhas de Guararapes (1648 e 1649), que foram determinantes
para o enfraquecimento da posi¢do holandesa e a posterior retomada de Recife por Portugal em 1654. Sobre o tema: BOXER, C. R. Os holandeses no
Brasil: 1624-1654. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1961.

7 O movimento é detalhadamente estudado pelo Prof. Luis Henrique Dias Tavares em Sedi¢édo intentada na Bahia em 1798: TAVARES, Luis Henrique
Dias. Sedigéo intentada na Bahia em 1798. 2. ed. Salvador: EDUFBA, 2016.

8 Primeira experiéncia republicana em terras brasileiras a lograr éxito, ainda que temporario. Nas palavras de Freyre: “A revolugdo pernambucana de
1817 parece-nos permanecer em nossa historia politica “a Gnica digna desse nome”, da frase de Oliveira Lima; é sem duvida aquela que se revestiu
menos do carater de pura desordem propicia ao saque, ou menos sofreu da deformagédo de fins politicos ou ideolégicos. Ndo que a consideremos
exclusivamente politica, sem raizes econémicas; o que desejamos acentuar é que se processou de modo diverso das abriladas, com um programa e

10



independéncia do pais, em 2 de julho de 1823, no recbncavo baiano®.

Ja no Império, os ideais republicanos desprestigiados pelo modelo monarquico que
prevaleceu apos o rompimento oficial com Portugal ndo faltaram a Confederagao do Equa-
dor (1824), insurgéncia contra a centralizagdo do poder por D. Pedro iniciada em Pernam-

buco, mas que angariou apoio no Ceara, Rio Grande do Norte e Paraiba'™.

O Nordeste ainda foi palco de inumeros levantes contra o julgo da opresséao, o
que pode ser tracado desde a resisténcia de Kiriris, Potiguares e Aimorés aos europeus™,
passando pela formagao dos primeiros quilombos'?, pela revolta dos Malés (1835)' e pelas
revoltas populares do Império, como a Cabanada e (1832), a Balaiada (1838) e a Sabinada
(1837)™. No Sertao, a formagéao do arraial de Canudos'® e o massacre que a seguiu, a partir
da analise Euclidiana, ajudaria a incitar a ideia geral do sertanejo como um ser extrema-
mente resistente e forte. Vale registrar, ainda, o cangacgo, fen6meno altamente complexo
e que instalou personagens iconicos, como Jesuino Brilhante, Antdnio Silvino, Lampiao,
Maria Bonita, Corisco e Dad4, na Histéria nacional, isso seja por predilecdo ao modo de

vida, vinganga ou refugio’®.

Literatura, musica e cinema, entre tantas outras expressdes do povo brasileiro, séo
constantemente alimentadas pelo povo nordestino. E impossivel abarcar toda a influéncia

cultural que advém da regiao e seria totalmente incompleto qualquer esfor¢co nesse sentido.

um estilo politico definidos” FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formagéo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 48. ed. Sédo
Paulo: Global, 2003. p. 213.
9 Relato de grande eloquéncia e assertividade é encontrado na pesquisa de Braz do Amaral: “Restringir a comemoracgdo da independéncia ao Rio de
Janeiro e a Sdo Paulo é absurdo, pois, no que se sabe do Ypiranga ndo ha um ato do povo brasileiro, nem coisa notavel que o honre, pela idéia, ou
pela abnegacdo, pelo altruismo, ou por qualquer coisa de importancia e relevo (...) A data que deve ser celebrada comemorando a independéncia do
Brasil, para bem da honra e do decoro desta nagado, deve ser a assinalada pela sua primeira campanha, pelo esforgo que o seu povo empenhou numa
luta, entremeada de triunfos e de revezes, na qual ha lances capazes de memoracgéo, fatos de valor e de coragem, combates que se podem contar
sem pejo, pois tais sdo as coisas nobilitantes que ddo honra e gléria a um povo, o que somente se deu a 2 de julho de 1823, quando, para escapar a
uma capitulagdo iminente, o exército e a frota de Portugal evacuaram a Bahia”. AMARAL, Braz do. A¢do da Bahia na obra da independéncia nacional.
Salvador: EDUFBA, 2005, p. 18-19.
10 BARRETO, Célia de Barros; et. al. O Brasil monarquico, tomo II: o processo de emancipagéo. 9. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003, p. 259 e ss.
11DANTAS, Beatriz G.; SAMPAIO, José Augusto L.; CARVALHO, Maria Roséario G. de. Os povos indigenas no nordeste brasileiro: um esbogo histérico.
In: CUNHA, Manuela Carneiro da (org.) Historia dos indios no Brasil. S§o Paulo: Companhia das Letras, 1992, 431 e ss.
12 “Os quilombolas brasileiros ocuparam sertées e florestas, cercaram e penetraram em cidades, vilas, garimpos, engenhos e fazendas; foram atacados
e usados por grupos escravistas, aos quais também atacaram e usaram em causa propria; fugaram da escravidao e se comprometeram com a escra-
vidao; combateram e se aliaram com outros negros, indios e brancos pobres; criaram economias proprias e muitas vezes présperas; formaram grupos
pequenos, ageis, moveis e temporarios, ou grupos maiores, sedentarios, com geracées que se sucediam, politicamente estruturados; envolveram-se
com movimentos politicos de outros setores sociais, desenvolveram seus préprios movimentos, alguns abolicionistas; aproveitaram-se de conjunturas
politicas conflitivas nacionais regionais, até internacionais, para crescer, ampliar aliangas, fazer avangar seus interesses imediatos e projetos de liberda-
de mais ambiciosos”. REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos. Uma histéria de liberdade. In: REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos (org.).
Liberdade por um fio: histéria dos quilombos no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 23.
13 Sobre o tema: REIS, Jodo José. Rebelido escrava no Brasil: a histéria do levante dos malés em 1835. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2003.
14 ANDRADE, Manoel Correia de. Uma visdo auténtica de Nordeste. In: FREYRE, Gilberto. Nordeste. Sdo Paulo: Global, 2013, p. 13 e ss.
15 Sobre o tema: INSTITUTO MOREIRA SALES. Radio Batuta. Sertbes: histérias de Canudos (Podcast). Disponivel em https://radiobatuta.com.br/
categoria-programa/sertoes-historias-de-canudos/, acesso em 20 jun. 2021; VASCONCELLOS, Pedro Lima. Antonio Conselheiro por ele mesmo. S&o
Paulo: E Realizagées, 2018.
16 DE MELLO, Frederico Pernambucano. Guerreiros do sol: violéncia e banditismo no Nordeste do Brasil. 5.ed. Sado Paulo: A Girafa, 2011, p. 115 e ss.
______________________________________________________________________________________
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Apesar disso, sem mitigar o constrangimento pelas varias omissdes que serao cometidas a

seguir, tentaremos apresentar um minimo panorama dessas manifestagdes.

Na poesia, entre Gregério de Matos, Gongalves e Teodfilo Dias, Castro Alves, Au-
gusto dos Anjos, Jodo Cabral de Melo Neto, Torquato Neto, Ferreira Gullar, Patativa do
Assaré e muitos outros, destacamos os cordéis de Leandro Gomes de Barros e Francisco
das Chagas Batista, responsaveis n&o s6 por difundir o estilo, mas também por dar ares
mais ludicos a dura vida sertaneja'. Na prosa, José de Alencar, Aluisio Azevedo, Graciliano
Ramos, José Lins do Rego, Raquel de Queiroz, Jodo Ubaldo Ribeiro, Jorge Amado sao
apenas alguns dos filhos do Nordeste que estardo sempre marcados na Historia da literatu-
ra brasileira. Digna de nota especial € toda a obra de Ariano Suassuna, que, como poucas,
representa o misto de irreveréncia, criatividade e obstinagdo do nordestino, estampado, por
exemplo, em um inesquecivel Quaderna em busca da consagragdo como grande “Génio

da Raca Brasileira”'8-1°,

Na musica, a contribuicdo nordestina vai além da profusdo de nomes geniais, ja
que os ritmos e estilos que se misturam no caldeirao cultural nacional tém profundas raizes
enfincadas da Bahia ao Maranhdo. Samba, forré, maracatu, frevo, axé e suas incontaveis
variagbes trazem o indelével DNA nordestino em suas configuragdes e reconfiguragdes.
Nao podemos desconsiderar, ainda, a grande influéncia de artistas, como Luiz Gonzaga,
Jackson do Pandeiro, Dorival Caymmi, Joao Gilberto, Gilberto Gil, Caetano Veloso, Maria
Bethania, Gal Costa, Tom Z¢, Djavan, de todos os Novos Baianos, de Alceu Valenga, Elba
e Zé Ramalho, Geraldo Azevedo, Fagner, Belchior, Di Melo, Alcione, de Chico Science e da
Nagcao Zumbi, Chico César, de Raul Seixas, Nana Vasconcelos, do Olodum e do IIé Aiyé,

entre outros.

17 Nas palavras de Camara Cascudo: “N6s sabemos do espirito sertanejo as suas anedotas. Nao é apenas pela pilhéria oportuna e justa, que o matuto
expressa sua inteligéncia. E, antes de tudo, por uma atitude de aparente resignagdo melancélica que nada mais esconde, como nos érabes, que uma
forga latente e irrefreavel de obstinagdo invencivel”. CASCUDO, Luis da Camara. Viajando o Sertao. 1. ed. digital. Sdo Paulo: Global, 2012. E-book.
18 No prefacio ao Romance da Pedra do Reino, Rachel de Queiroz afirma que o “livro é o préprio Suassuna. O livro e ndo seu protagonista D. Pedro
Dinis Quaderna; o Quaderna é o conceito que Suassuna faz dos homens, e a obra de Quaderna é o que ele espera dos homens”. QUEIROZ, Rachel.
Um romance picaresco?. In: SUASSUNA, Ariano. Romance da Pedra do Reino e o principe do sangue do vai-e-volta. 16. Ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2017, p. 27.

19 Ao responder ao Corregedor que toma seu depoimento: “O senhor pretende ser o Génio da Raca Brasileira? — indagou, irbnico, o Corregedor”, Qua-
derna afirma o seguinte: “De fato, mesmo, ja o sou, mas pretendo sé-lo também de direito, oficialmente declarado pela Academia Brasileira de Letras!
Se eu for condenado neste Processo, mandarei tirar duas cépias de meus depoimentos, mandando uma para o Supremo Tribunal, como Apelagéo, e
outra para a Academia, a fim de que os Imortais me déem, oficialmente, o titulo, nem que seja por levar em conta que eu criei um género literario novo,
o “Romance heroico-brasileiro, ibero-aventuresco, criminolégico-dialético e tapuio-enigmatico de galhofa e safadeza, de amor legendario e de cavalaria
épico-sertaneja” SUASSUNA, Ariano. Romance da Pedra do Reino e o principe do sangue do vai-e-volta. 16. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2017,
p. 437.
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Nos cinemas, toda a poténcia e identidade de Glauber Rocha continuam sendo
bem curadas pelas lentes de Caca Diegues, Guel Arraes, Claudio Assis, Marcelo Gomes,
Monique Gardenberg, Sérgio Machado, Aly Muritiba, KlIéber Mendonga Filho e Juliano Dor-
nelles. Obras do porte de “Deus e o Diabo na Terra do Sol”, “O Dragao da Maldade Contra
o Santo Guerreiro”, “O Auto da Compadecida”, “Febre do Rato”, “Cinema Aspirinas e Uru-
bus”, “Cidade Baixa”, “O Pai, O”, “Bacurau” e “Deserto Particular’ colocam imagem e som
nos varios nordestes, rurais e urbanos, que se espalham ao longo desses nove entes da

federacao.

Muito mais poderia ser dito sobre as festas populares, a culinaria, o folclore, as
religides e um sem fim de outras representagcbes desse povo, que, ancoradas em algum
ponto do tempo, entram, a cada dia, para a Historia brasileira, nutrindo-a daquilo que ha
de mais plural e belo. Como anunciado, temos ciéncia da nossa completa incapacidade de
esgotar a riqueza cultural do Nordeste, que, por ser, felizmente, manancial farto e perene,
continuara sempre a guarnecer os que realmente chegam a fazer jus ao posto almejado por

Dom Pedro Dinis Quaderna.

Na presente reflexdo, buscaremos evidenciar impacto do Nordeste em uma seara
muito mais burocratica do que as indicadas anteriormente: o Direito Civil. Com isso, nao
queremos mitigar a importancia das contribuigdes juridicas vindas das demais partes do
pais e nem mesmo sentimos a necessidade da defesa de uma certa emancipagao contra
a influéncia de outros eixos regionais. O intercambio de experiéncias distintas € um agente
promissor para a construgdo do conhecimento e ndo se vislumbra nenhum ganho a partir

da arbitraria segregacao de ideias.

Feita essa ressalva, as linhas a seguir prestam-se a uma singela homenagem aos
personagens indicados a seguir, podendo servir também como fonte inicial para quem, por

qualquer motivo, queira investigar a relagdo entre o Nordeste e Direito nacional.

A relevancia do Nordeste no cenario juridico nacional

Embora se pretenda destacar a importancia dos civilistas, ndo nos € dado ignorar

a notdria contribuigcdo dos autores nordestinos para o Direito como um todo. Das fileiras da
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Faculdade de Direito do Recife?® e da Faculdade Livre de Direito da Bahia (apenas para
ficar com as criadas ainda no século XIX), sairam nomes de envergadura nacional e inter-
nacional. Sem comprometer o alerta feito nos paragrafos anteriores, podemos afirmar que

o solo do Nordeste é extremamente fértil para o mundo forense.

N&o é a toa que, ao elencar os grandes juristas de todo o globo em seu “léxico
biografico”, Michael Stolleis?' trouxe, entre os cinco brasileiros citados, cinco nordestinos
(sendo auxiliado, nesse ponto, pelos verbetes de Wolf Paul). Sdo eles: o sergipano Tobias
Barreto, o cearense Clévis Bevilaqua, o alagoano Pontes de Miranda e os baianos Teixeira

de Freitas e Rui Barbosa?.

A influéncia dos autores do Nordeste é presente em todos os ramos do Direito. An-
tes de passar ao Direito Privado, destacamos apenas alguns daqueles que muito fizeram
pela cena juridica brasileira e que ndo podem mais nos enriquecer com novas licdes. Nao
quer dizer, contudo, que os seus discipulos e aprendizes ndao continuem a tragar um bom

caminho, perpetuando os seus ensinamentos. Certamente o fazem.

No ambito da filosofia, sociologia e da teoria geral do Direito, além de Tobias Bar-
reto, temos as ligbes de Silvio Romero, Anténio Luiz Machado Neto, Nelson Saldanha e
Arnaldo Vasconcelos. No Direito Penal, temos Evandro Lins e Silva, Filinto Bastos, Anto-
nio Muniz Sodré de Aragao e Joao Vieira de Araujo. Entre os publicistas, podemos citar,
ao lado de Rui Barbosa, Epitacio Pessoa, Vicente Pereira do Rego, José Higino Duarte
Pereira, Anténio Herculano de Sousa Bandeira, Augusto Olimpio Viveiros de Castro, Gu-
mercindo Bessa, Nelson Sampaio, Aliomar Baleeiro, Calmon de Passos, Paulo Bonavides,
Lucia Valle Figueiredo e muitos mais. Nao poderiamos deixar de mencionar, ainda, todo o
esforgo empenhado, entre outros, por Luiz Gama e Joaquim Nabuco, para mitigar o fardo

da escravidao.

Ao ambito do Direito Civil, ramo juridico que talvez tenha colhido as maiores con-
tribuicbes do Nordeste, reserva-se as secdes subsequentes. Em que pese a repeticao de
alguns nomes, a separagao se da em funcao da natureza das contribui¢des produzidas: tra-

taremos primeiro da doutrina, para, na sequéncia, destacar a participagdo dos personagens

20 Que, ao lado da Faculdade de Direito de S&do Paulo, ocupa o posto de primeiro curso juridico do pais, com criagdo em 1827.
21 Grande historiador do Direito da Goethe-Universitét, em Frankfut, infelizmente falecido em margo de 2021.
22 STOLLEIS, Michael (dir.). Juristen - Ein Biographisches Lexikon- von der Antike bis zum 20. Jahrhundert, Miinchen: Beck, 2001.
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elencados no desenvolvimento e atualizagao do Cédigo Civil.

O Nordeste e o Direito Civil

A Doutrina: Teixeira de Freitas, Clovis Bevilaqua, Eduardo Espinola, Alvino Lima,
Pontes de Miranda e Orlando Gomes

Para comecar a tratar da doutrina civilista brasileira, é preciso reconhecer o esforco
absoluto de Teixeira de Freitas (1816-1883). Baiano de Cachoeira, €, sem duvida, um dos
juristas brasileiros mais importantes de todos os tempos?. Ainda hoje bastante estudado e
referenciado, foi determinante para a formagao das bases do Direito Civil nacional. Artifice
da Consolidagao das Leis Civis*, que, a partir de 1858, teve forca de lei no Império, o seu
trabalho ndo se resumiu a mera enunciagéo de dispositivos vigentes em matéria civel, sen-
do acompanhado de uma introducgao tedrica e de numerosas notas explicativas, elementos
a partir dos quais € possivel aferir toda a sua capacidade dogmatica e o seu esforgo siste-

matizador.

Além dessas contribui¢cdes determinantes para a formacao da tradigcao civil brasilei-
ra, Teixeira de Freitas ainda apresentaria outras obras de alta relevancia, como Promptua-
rio das leis civis®, Additamentos ao Cédigo do Commercio?®® e o seu Vocabulario Juridico?,
tendo anotado também obras dos portugueses José Caetano Pereira e Sousa, Corréa Telles
e Antonio Joaquim Gouvea Pinto?. Vale registrar que a poténcia do pensamento do grande
jurisconsulto do Império ndo se dissocia da sua trajetéria pessoal revolucionaria®® e da sua
intransigéncia contra o modelo escravocrata®. Em Freitas, ha uma clara compreensao da

importancia da preservagao da tradig¢ao juridica nacional, o que nao aliena a sua percepgao

23 Entre os varios estudos sobre o autor e sua obra, podemos citar: MONTEIRO, Washington de Barros. Augusto Teixeira de Freitas. Revista da Fa-

culdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 62, n. 2, p. 305-318, 1967, MEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Teixeira de Freitas: o Jurisconsulto do

Império - vida e obra. 2. ed. Brasilia: Cegraf, 1983. ALMEIDA, Lacerda de. Teixeira de Freitas — Tragos biographicos pelo Dr. M. A. de S. S& Vianna.

Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 12. ano 4. p. 449-461. S&o Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2017, POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservacgédo da tradi-

¢do juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdugdo a consolidagédo das leis civis. 2006. Dissertagcao (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de

Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006.

24 FREITAS, A. Teixeira de. Consolidagdo das leis civis: publicagdo do governo. Rio de Janeiro: Typografia Universal de Laemmert, 1857.

25 FREITAS, A. Teixeira de. Promptuario das leis civis. Rio de Janeiro: Instituto Typographico do Direito, 1876.

26 FREITAS, A.Teixeira de. Additamentos ao Cédigo do Commercio. Rio de Janeiro, Typographia Perseveranga, 1878

27 FREITAS, A. Teixeira de. Vocabulario juridico: com appendices. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1883.

28 De José Caetano Pereira e Sousa: Primeiras linhas sobre o processo civil (1879); de Corréa Telles: Doutrina das acg¢des (1980) e Formulario dos

contractos, testamentos, e de outros actos do tabelionado (1881), e; de Gouvea Pinto: Tratado dos testamentos e sucessbes (1881).

29 Quando jovem tomou parte da Sabinada, aderindo ao movimento e chegando a ser nomeado juiz de direito de Salvador. Apesar de envolvido no

processo contra os revoltosos, ndo foi pronunciado e se mudou para o Rio de Janeiro.

30 Em suas préprias palavras: “Cumpre advertir, que ndo ha um sé lugar do nosso texto, onde se trate de escravos. Temos, é verdade, a escravidao

entre nés; mas, se esse mal é uma excepgao, que lamentamos; condemnado a extinguir-se em época mais, ou menos, remota, fagamos também uma

excepgdo, um capitulo avulso, na reforma das nossas Leis Civis; ndo as maculemos com disposi¢bes vergonhosas, que ndo podem servir para a poste-

ridade”. FREITAS, A. Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, v. 1, p. XXXVII.
______________________________________________________________________________________
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da necessidade de inovar para atender demandas sociais particulares. Como bem resume
Pousada, a singularidade de Teixeira de Freitas reside em seu “espirito conciliador”:

“Conciliador de uma cientificidade e um espirito de criatividade impar quanto ao sis-
tema; ao mesmo passo guardido ferrenho da tradigéo juridica nacional, quanto ao
fundo que disciplina a vida do povo, o cotidiano de uma massa em sua maior parte
desconhecedora do ordenamento juridico que a rege”.®

Em Vigosa do Ceara nasceu Cldvis Bevilaqua (1859-1944)%2, jurista que entraria
definitivamente para Histéria brasileira por ter sido o responsavel pela elaboragao exitosa
do primeiro Cdédigo Civil brasileiro (1916). Verdadeiro representante da escola recifense
de Direito® e dotado de uma visdo realmente ampla do fenémeno juridico®*, quando convi-
dado por Epitacio Pessoa para elaborar o seu Projeto de Cédigo Civil em 1899, Bevilaqua
ja havia produzido obras de grande receptividade no cenario nacional, como Resumo das
liccées de legislacdo comparada sobre o direito privado®®, Direito das Obrigacbes®®, Direito
de Familia® e Direito das Sucessbées*®, apenas para citar algumas no ambito do Direito

Privado.

Nos anos seguintes, apresentaria sua Theoria Geral do Direito CiviP° e os cinco vo-
lumes dos seus comentarios ao Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil*’, consolidando
uma producgao de carater tanto pedagogico quanto pratico. Também nao deixaria de atentar
para importancia do aprofundamento em questdes pontuais, sendo numerosos os artigos
que revelam uma visao altamente avangada das questoes que exigiam uma reflexao sobre
institutos classicos, como o contrato*'. Em 1941, com mais de 80 anos de idade, publicaria
a parte faltante das “grandes divisées do Direito Civil”, representada pelo seu Direito das

Coisas*?. Em suas proéprias palavras: “a edade desaconselhava-me a empresa, com argu-

31 POUSADA, Estevan Lo Ré. A obra de Augusto Teixeira de Freitas e a conformac&o de um direito civil tipicamente brasileiro: sua genialidade com-

preendida como conciliagdo entre inovagdo sistematica e acuidade histérica. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 102, p.

89-98, 2007, p. 96.

32 Um excelente relato biografico do autor pode ser encontrado no prefacio do Ministro Francisco César Asfor Rocha ao Direito das Coisas, que integra

a colegdo Histdria do Direito Brasileiro, reedigdo produzida pelo Senado Federal: ROCHA, Francisco César Asfor. Prefacio. In: BEVILAQUA, Clévis.

Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, p. XIlI-XXX.

33 MARTINS-COSTA, Judith. Clévis Bevilaqua e a escola do Recife. RIDB—Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Faculdade de Direito da Universi-

dade de Lisboa, Ano, v. 2, p. 8349-8368, 2013.

34 SCHUBSKY, Cassio. Clévis Bevilaqua, um senhor brasileiro (partes 1, 2 e 3). Conjur. Justiga na Histéria. 2009. Disponivel em https://www.conjur.com.

br/2009-set-18/justica-historia-clovis-bevilaqua-senhor-brasileiro, acesso em 08 jul. 2021.

35 BEVILAQUA, Clévis. Resumo das licgbes de legislagdo comparada sobre o direito privado. Recife: Typographia de F. P. Boulitreau, 1893.

36 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigagées. Salvador: Livraria Magalhaes, 1896.

37 BEVILAQUA, Clévis. Direito da familia, Recife: Ramiro M. Costa, 1896.

38 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessées. Salvador: Livraria Magalhées, 1899.

39 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1908.

40 BEVILAQUA, Clévis. Codigo civil dos estados unidos do Brasil/Commentado por Clovis Bevilaqua. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1926, 5 v.

41 BEVILAQUA, Clovis. Evolugdo da theoria dos contractos em nossos dias. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 34, n. 1,

p. 57-66, 1938.

42 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941.
______________________________________________________________________________________
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mentos de estarrecer. Mas, apesar deles, cedi as sugestdes da sympathia, e o resultado

aqui esta™s.

Como se vé, a producgao doutrinaria civel de Clévis Bevilaqua é completa: o viés
pedagogico de suas monografias sobre cada um dos ramos, a praticidade dos seus comen-
tarios ao Codigo e as reflexdes trazidas em seus artigos fornecem farto material a quem

quer que tome o Direito Civil como objeto de estudo.

Outro nome de indiscutivel forga no ambito nacional é o do soteropolitano Eduardo
Espinola* (1875-1968). Um dos mais homenageados Ministros do STF, sua obra abarca
o Processo Civil*, o Direito Constitucional e o Direito Internacional*®, mas se distingue, em
especial, pela importancia no Direito Privado. Nesse ponto, vale aproveitar a relagéo de
escritos trazida pelos Professores Fredie Didier Jr. e Antonio Adonias Barborsa em capitu-
lo dedicado a Espinola em obra comemorativa dos 125 da Faculdade Livre de Direito da

Bahia:

“(...) foi Professor de Direito Civil, seara em que publicou diversos trabalhos, dentre
0s quais destacam-se, a partir de 1898, a tradugao do livro de Pietro Cogliolo, Filo-
sofia do Direito Privado; em 1908, o 1° volume do Sistema do Direito Civil Brasileiro;
em 1912, veio a lume o 2° volume da mesma Obra; em 1918, o 1° volume de Bre-
ves Anotacdes ao Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
seguido pelo 2° volume, de 1922, pelo 3° em 1928 e pelo 4° em 1930; em 1925,
publicou um volume de Questdes Juridicas e Pareceres; em 1938, trouxe ao publico
0 Manual do Cédigo Civil Brasileiro; os trés primeiros volumes da sua maior obra — o
Tratado de Direito Civil Brasileiro — vieram em 1939, em colabora¢gdo com Eduardo
Espinola Filho, entdo Juiz, depois Desembargador, no Rio de Janeiro, a entdo ca-
pital da Republica (o Tratado foi composto por um total de 10 volumes, finalizados
em 1943); em 1944, A Lei de Introdugédo ao Codigo de Processo Civil Comentada;
em 1951, A Familia no Direito Civil Brasileiro e Garantia e Extingdo das Obrigagbes
— Obrigacdes Solidarias e Indivisiveis; em 1953, Dos Contratos Nominados no Direi-
to Civil Brasileiro; em 1956, Posse, Propriedade, Compropriedade ou Condominio,
Direitos Autorais; em 1958, Os Direitos Reais Limitados ou Direitos sobre a Coisa
Alheia e os Direitos Reais de Garantia no Direito Civil Brasileiro”.#

Vale registrar que, a partir de uma farta leitura de autores alemaes, franceses e ita-

lianos, Espinola traz, ja no seu Systema de Direito Civil, um grande aprofundamento teorico

43 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, Nota preliminar.

44 Um primoroso relato biografico do autor pode ser encontrado na homenagem prestada por Moreira Alves no ano em que se daria o seu centenario:

ALVES, José Carlos Moreira. Discurso apresentado em 06 nov. 1975, na Se¢do Solene do STF. In: Ministro Eduardo Espinola (Centenario do Seu

Nascimento). Brasilia: STF, 1975.

45 Codigo do processo do Estado da Bahia annotado (1916).

46 Entre outros: Elementos de Direito Internacional Privado (1925); Modificagbes do direito interno brasileiro decorrentes da adogdo do Cédigo Bus-

tamante (1941) Da Condigao Juridica dos Estrangeiros no Brasil (1941); A Personalidade Humana em Direito Internacional Privado (1943); A Nova

Constituicdo do Brasil (1946).

47 DIDIER JR., Fredie; BARBOSA, Anténio Adonias. Eduardo Espinola. In: DIDIER JR, Fredie (org.). O nome das salas. Salvador: Juspodivm,2016 p.

139-146.
_____________________________________________________________________
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sobre temas ainda pouco aventados nacional ou internacionalmente, como os direitos da
personalidade®®. Nao ha exagero em atribuir a ele um papel fundamental na formagao das
bases da doutrina civilistica brasileira. Como bem aponta Joseane Suzart, “a contribuigao
de Eduardo Espinola para o Direito Civil Patrio € imensuravel e deve ser relembrada pelas

geracdes de operadores da seara juridica™®.

Embora radicado em Sao Paulo, Alvino Ferreira Lima*® (1888-1975) nasceu em
Rosario do Catete, Sergipe. Apesar das dificuldades impostas pela escassez de recursos,
pavimentou seu caminho pelos estudos, encontrando na advocacia e no ensino ndo so a
via para a subsisténcia, mas também para a consagrag¢ao entre os grandes nomes do Di-
reito Civil. Autor de diversas obras e artigos, Alvino Lima submeteu-se ao primeiro concurso
para catedra de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo®' em
1936 com a tese O direito de reten¢do e o possuidor de ma-fé?, vindo a obté-la dois anos

depois com a defesa da tese Da culpa ao risco®, em nova disputa.

Esse ultimo trabalho € um dos mais relevantes exponentes da doutrina brasileira
em matéria de responsabilidade civil, internalizando discussdes sobre a necessidade de
evolugao dos requisitos tradicionais a imputagao do dever de indenizar, debates que ja aflo-
ravam a partir autores francofilos, como Josserand, mas que ainda eram recentes naquele
tempo. Outra obra de grande importancia e que demonstra a profunda verticalizagao de
Alvino Lima em assuntos muitas vezes somente tangenciados nas produgbes com maior
amplitude tematica é A fraude no Direito CiviP*. Ha, ainda, inUmeros artigos publicados,
entre os quais destacamos Responsabilidade do depositario no caso fortuito ou de foérca

maior°®, Abuso de direito®s, A interferéncia de terceiros na violagdo do contrato®’.

Em Maceid, nasceu Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda® (1892-1979), talvez

o jurista brasileiro mais frutifero de todos, com escritos sobre Filosofia, Sociologia, Mate-

48 ESPINOLA, Eduardo. Systema do direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1917, p. 291-310.

49 DA SILVA, Joseane Suzart Lopes. O baiano Eduardo Espinola e sua importancia para o Direito. Revista Consultor Juridico, 24 set. 2018. Direito

civil atual. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-set-24/direito-civil-atual-baiano-eduardo-espinola-importancia-direito, acesso em 8 jul. 2021.

50 Seu relato biografico é encontrado na homenagem prestada por seu sucessor na Cadeira de Direito Civil na Faculdade de Direito de S&o Paulo:

MONTEIRO, Washington de Barros. Professor Alvino Ferreira Lima. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 70, p. 27-35, 1975.

51 Chegaria ao posto de Diretor da Instituigdo, cargo que exerceria até a sua aposentadoria.

52 LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1936.

53 LIMA, Alvino. Da Culpa ao risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1938.

54 LIMA, Alvino. A fraude no direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965.

55 LIMA, Alvino. Responsabilidade do depositario no caso fortuito ou de férga maior. RT, 154/1945, mar./1945.

56 LIMA, Alvino. Abuso de direito. Revista Forense, v. 166, p. 47, 1956.

57 LIMA, Alvino Ferreira. A interferéncia de terceiros na violagdo do contrato. RT, 315/14, jan./1962.

58 Sobre 0 homem e sua obra, entre outros, destacamos: MELLO, Marcos Bernardes de. A genialidade de Pontes de Miranda. Getulio, n. 08, 2008.
______________________________________________________________________________________
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matica, Politica, além de ter se langado a prosa e a poesia®. No Direito, apresentou exten-
sos trabalhos sobre Processo®’, Direito Constitucional®’, Teoria do Direito® e muitos outros
assuntos, mas é especialmente no Direito Civil que sua obra se projeta. Dificilmente sera
encontrado na doutrina nacional um trabalho tdo monumental (em quantidade e qualidade)
quanto o seu Tratado de Direito Privado®, divido em 60 tomos e mais de 30 mil paginas

publicadas entre 1954 e 1970.

Uma das caracteristicas mais presentes em sua producéo é o dialogo com os au-
tores germanicos, sendo abundantes as referéncias a von Tuhr, Savigny, Windscheid, Jhe-
ring, Leonhard, Zitelmann, Figge, etc. Como aponta Jan Peter Schmidt, ele ndo foi somente
‘o grande Embaixador do Direito brasileiro na Alemanha”, mas, ainda, “o Embaixador mais
importante que o Direito alemao teve no Brasil”, sendo improvavel encontrarmos outro ju-
rista patrio com “um conhecimento tao profundo do direito alemao e especialmente da dou-

trina teutdnica”®.

Sem limitar o destaque de sua producéo a esse ponto — 0 que seria mesmo impos-
sivel diante da magnitude do trabalho —, uma das suas colaboragdes mais reverenciadas
€ a apreciagao do negdcio juridico a partir dos planos da existéncia, validade e eficacia,
matéria na qual se constata grande originalidade:

“Ao mesmo tempo, deve ser enfatizado que Pontes de Miranda esteve longe de
simplesmente copiar a doutrina alema. Ao contrario, pode-se dizer que deu um pas-
so a frente, ao conceber existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico como
planos autbnomos e independentes. Desde Savigny, a doutrina alema, tem prefe-
rido, por seu turno trabalhar com um unico plano, antes chamado “Ungliltigkeit”, e
hoje, de “Unwirksamkeit™.

A importancia de Pontes de Miranda nao reverbera apenas pela releitura das suas

licoes. Trazendo para julho de 2021 um dado originalmente apontado pelos Profs. Otavio

Luiz Rodrigues Junior, Jefferson Carus Guedes e Tilman Quarch na apresentagao dos atu-

59 Sobre esse ponto, é interessante consultar artigo do ilustre Silvio Meira: MEIRA, Silvio. Pontes de Miranda, pensador e poeta. Ciéncia & Tropico, v.

19, 1991.

60 Por exemplo: Comentarios ao Codigo de Processo Civil de 1939 (1947); Tratado da agéo resciséria: das sentengas e de outras decisées (1964);

Tratado das Acgoes (1970).

61 Por exemplo: Comentarios a Constituicao Federal de 10 de novembro 1937 (1938); Comentarios a constituicao de 1946 (1953); Comentarios a

Constituigdo de 1967 (1967).

62 Por exemplo: Sistema de Ciéncia Positiva do Direito (1922); Fontes e Evolugéo do Direito Civil Brasileiro (1928).

63 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954.

64 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: com especial referéncia a tricotomia “existéncia, validade

e eficacia do negdcio juridico”. Revista Férum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 3, n. 5, jan./abr. 2014.

65 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: com especial referéncia a tricotomia “existéncia, validade

e eficacia do negdcio juridico”. Revista Férum de Direito Civil— RFDC, Belo Horizonte, ano 3, n. 5, jan./abr. 201
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alizadores do tomo VI do Tratado de Direito Privado®, constata-se a franca utilizagao dos
seus ensinamentos pela jurisprudéncia patria, sendo possivel verificar, ao todo, 2.005 acor-
daos e 12.839 decisbes monocraticas que contam com a expressao “Pontes de Miranda”

em seu contelido nas bases do STJ.

Para completar a nossa lista dos grandes nordestinos que contribuiram decisiva-
mente para a formacgao das bases do Direito Civil brasileiro ndo poderiamos deixar de falar

de um outro soteropolitano: Orlando Gomes dos Santos®” (1909-1988).

Qualidade comum a maioria dos nomes trazidos aqui, suas contribuicbes néo se
limitaram aos ramos tradicionais do Direito Civil, passando, em especial, pelo Direito do
Trabalho®, pela Sociologia Juridica®®, pelo Direito Econdbmico’™. Em matéria civel, assim
como Bevilaqua, Orlando Gomes reune trabalhos sobre cada um dos grandes ramos: In-
trodugcéo ao Direito Civil’', Direitos Reais”®, Contratos™, Obrigagbes™, Direito de Familia™
e Sucessbes’. Ademais, sao altamente consultadas as suas coletdneas de artigos, pare-
ceres e reflexdes, como A crise do Direito””, Questoées de Direito Civil’®, Transformacgbes
gerais do Direito das Obrigagées’, Novos Temas de Direito Civil®°, para ficarmos apenas

com algumas.

A profusao de escritos ndo deve nublar a percepg¢ao de que, em Orlando Gomes, a
doutrina civel brasileira encontra uma perspectiva eminentemente critica do Direito, o que
se refor¢ga em diversos pontos de sua trajetéria. Como aponta Moreira Alves, Gomes con-

servou “constante e inalteravel sua convicgao (...) da necessidade de os conceitos juridicos

66 In: PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado: excegdes, direitos mutilados, exercido dos direitos, pretensées, agbes

e excegodes, prescricdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, tomo VI, p. 13-14.

67 Consideramos a obra Para entender Orlando Gomes, de Luiz Felipe Rosa Ramos e Osny da Silva Filho o principal material para a aprofundar a

compreenséo do pensamento do autor: RAMOS, Luiz Felipe Rosa; SILVA FILHO, Osny. Para Entender Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil,

2015. Além dela, é grande valia a homenagem de seu aluno e atualizador Edivaldo Brito: BRITO, Edvaldo. A casa de Orlando Gomes. In: DIDIER JR,

Fredie (org.). O nome das salas. Salvador: Juspodivm,2016 p. 255-264.

68 Além das obras A convengéo coletiva de trabalho (1936), Direito do Trabalho: estudos (1941), Introdugédo ao direito do trabalho (1944), e de outros

escritos sobre o tema, deu aula de Direito Industrial e Legislagdo do Trabalho na Faculdade de Direito da Bahia, a pedido do entao diretor Filinto Bastos.

69 Nessa seara Orlando Gomes produziu obras de indiscutivel impacto nas geragdes seguintes, como A crise do Direito (1955), Marx e Kelsen (1958)

e Raizes histéricas e sociolégicas do Codigo Civil brasileiro (1958).

70 Podemos citar, entre outros: Direito e desenvolvimento (1961), Direito Civil e Direito Econémico (1972), Direito Econémico: outros ensaios (1975) e

Direito Econémico (1977), essa ultima em colaboragdo com Antunes Varela.

71 GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1957.

72 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 1959.

73 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959.

74 GOMES, Orlando. Obrigagées. Rio de Janeiro: Forense, 1961.

75 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1968.

76 GOMES, Orlando. Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 1970.

77 GOMES, Orlando. A crise do direito. Sdo Paulo, Max Limonad, 1955.

78 GOMES, Orlando. Questées de Direito Civil: pareceres. Salvador, Progresso, 1957.

79 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do Direito das Obrigagbes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1967.

80 GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983
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se ajustarem as profundas modificagdes sociais ocorridas nos tempos modernos™'. O re-
sultado das suas leituras sociais e econémicas se da, no Direito Civil, especialmente, pela
valorizagao da personalidade, pela defesa do equilibrio e pela luta contra o patriarcalismo
da sociedade conjugal, 0 que se extrai nao apenas das suas obras doutrinarias, mas tam-
bém a partir da assungao de um desafio de modernizagao da lei vigente, apesar da sabida

“resisténcia espiritos conservadores”®, como veremos a seguir.

A concluséo da obra de Luiz Felipe Rosa Ramos e Osny da Silva Filho é certeira:

“Como sempre, o Autor soube captar sinais de mudangca sem descurar dos pro-
blemas presentes. Foi assim em sua luta pela socializagdo do direito privado, pelo
alargamento da racionalidade distributiva veiculada no direito do trabalho, pelo re-
conhecimento da dimensao existencial da pessoa e pelo fim do direito patriarcal. E
seria assim em sua defesa de um ensino juridico atrelado ao desenvolvimento do
pais. “O presente esta cheio de futuros ndo sugeridos pelo passado”, escreveria
certa vez em um de seus textos jornalisticos. Nao é em outro sentido que lhe cabe a
alcunha, sugerida em homenagem péstuma, de “contemporaneo do futuro” &.

Como é possivel verificar, € extremamente farta e qualificada a produgao doutrinaria
nordestina em matéria de Direito Civil. Ainda que fosse ilimitado o espaco para tratarmos do
assunto, teriamos dificuldade de relacionar todo o material de inestimavel valor apresenta-
do por outros autores nascidos Nordeste, vide Coelho Rodrigues, Carvalho Santos, Agnelo
Amorim Filho, Mario Moacyr Porto, Soriano Neto e Torquato Castro. Por isso, restringimos
aos nomes apresentados acima a nossa observagao. Pelo mesmo motivo, e também pela
intengdo de homenagear e instigar a leitura desses autores, ficamos apenas com aqueles

que, infelizmente, ja ndo podem ampliar a sua obra.

Alegislagao: os trabalhos de Teixeira de Freitas, Nabuco de Araujo, Coelho Rodrigues,
Clévis Bevilaqua, Orlando Gomes e Torquato Castro

Tendo sido atribuido a Teixeira de Freitas o trabalho de compilar a legislagao ci-
vel vigente no pais, oficio que desempenhou com extremo éxito com a Consolidagéo, ao
demandar-se a elaboragdo de um Cdédigo propriamente brasileiro em 22 de dezembro de
1858, “era natural que essa nova empreza fosse confiada ao eminente jurisconsulto, que

Ihe preparara o terreno”*. Ja em 10 de janeiro do ano seguinte, o entao Ministro da Justica

81 ALVES, José Carlos Moreira. Orlando Gomes e o direito civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019.

82 BRASIL, Cédmara dos Deputados. Projeto de Cédigo Civil. Relatério. Diario do Congresso Nacional (Segéo 1), 30 de outubro de 1965, p. 29.

83 RAMOS, Luiz Felipe Rosa; SILVA FILHO, Osny. Para Entender Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil, 2015, p. 195.

84 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevilaqua. 6. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1940, v. 1,

p. 12.
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Nabuco de Araujo formalizaria a contratacdo de Teixeira de Freitas para projetar o nosso

primeiro Cédigo Civil.

Originalmente previsto para 1861, o trabalho prorrogar-se-ia além da conta e nun-
ca seria efetivamente terminado. Nao obstante, foram produzidos, ao todo, 4.908 artigos,
faltando, ainda, “a publicagdo de 108 artigos, que ja estavam 110 prelo, e mais de 200, em
manuscrito, ou sejam mais de 308, de que se ndo sabe o destino™®. A extremada preocu-
pacao cientifica de seu autor e insatisfacdo com a reparticdo do Direito Privado entre o civil
e o comercial, levariam, apesar dos diversos elogios, ao desgaste da sua relagdo com os
Ministros que sucederam Nabuco de Araujo®, José de Alencar e Duarte de Azevedo, que
consideraram rescindida a contratagdo pelo descumprimento do prazo®. O trabalho seria,
entdo, publicado apenas como Esbogo®. Nao deixa de ser curioso verificar a andlise de
Bevilaqua:

Apreciado, mesmo na sua forma de Esbogo, que ndo era ainda a definitiva, no
pensamento do jurista, € um edificio de grandes proporc¢des (4.908 artigos) e de
extraordinaria solidez, talhado, na rocha viva dos bons principios, pela mao vigorosa
de um artista superior, e, ao mesmo tempo, recortado, internamente, por exces-
sivas mindcias, que, talvez, desapparecessem, quando o autor retirasse da obra
ns andaimes, que ali puzera, emquanto lhe erguia as altas muralhas. A analyse, a
decomposig¢ao dos principios, foi conduzida com admiravel vigor e seguranga; mas,
procurando traduzir as relagdes de direito civil, em todas as suas infinitas varieda-
des, por um preceito legal, foi mais longe do que convinha a uma obra legislativa.
Dahi a dispersao, que demorou a obra, e, afinal, inutilizou, para o fim imediatamente
almejado, uma tao grande somma de esforco. (...) Mas, se o Esbog¢o n&o poude ser
transformado em lei, entrou para o acervo da jurisprudéncia patria, como a sua pro-
duccgao mais valiosa, pela riqgueza, seguranca e originalidade das idéas.®

A impaciéncia com a empreitada ndo parece ter tido o resultado esperado, ja que
o Brasil esperaria até 1916 aprovar o seu Codigo Civil. Evidéncia do valor normativo das
disposicoes pensadas por Freitas, aproximadamente um terco dos trés primeiros Livros do
Cddigo Civil argentino — mais de mil artigos — foi tomado quase literalmente do Esbogo por
Vélez Sarsfield®. Pontes de Miranda ndo poupa elogios: “o Esbocgo de Teixeira de Freitas,

que nos teria dado o melhor Cdodigo Civil do século XIX, prestou-nos (...), 0 servigo de

85 CARNEIRO, Levi. Estudo critico-bigrafico. In: FREITAS. A. Teixeira de. Cédigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Ministério da Justica, 1952, p. XII

86 Para uma analise da relagdo entre Nabuco de Araujo e Teixeira de Freitas: NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Araujo: sua vida,
suas opiniées, sua época, por seu filho Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro: Garnier, 1897, t. 3, p. 509 e ss.

87 CARNEIRO, Levi. Estudo critico-bigréfico. In: FREITAS. A. Teixeira de. Codigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Ministério da Justica, 1952, p. XVI-XVII.
88 FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo civil: esbogo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert, 1865.

89 BEVILAQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevilaqua. 6. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1940, v. 1,
p. 13-14.

90 FERREIRA, Waldemar. Teixeira de Freitas e o Cédigo Civil argentino. Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo, v. 25, p. 181-186, 1929.
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por-nos em dia com o que éle genialmente entrevia e permitiu-nos sorrir dos imitadores do

Cddigo Civil francés™’.

Descartada a intentada de Teixeira de Freitas, apesar do grande esfor¢go que em-
preendera para tornar exitoso o trabalho, José Thomaz Nabuco de Araujo®? (1813-1878),
baiano de Salvador, e que foi o principal defensor das propostas de Freitas perante o go-
verno imperial, seria contratado em 1872 para tentar levar a cabo o que o amigo nao con-
seguiu. Diante de todo o empenho de Araujo desde a contratagéo de Freitas para a Conso-
lidac&o (1855) até a morte, quando ja havia tomado para si a tarefa de produgao da lei, seu
filho e biografo comenta que a relagcéo entre o pai e o Codigo “a mais dolorosa pagina que
me cabe escrever em ‘sua Vida’ porque € a historia de um naufragio, a que sé podem fazer

justica os que compreendem essa forma de consumigéao intelectual™®:.

Também sem conseguir completar a laboriosa empreitada no prazo originalmen-
te pactuado (5 anos), tempo empregado em estudos preliminares, Araujo propunha-se a
manter a metodologia pensada quando da contratagcéo de Teixeira de Freitas, mas visava
elaborar uma legislagdo menos expositiva e mais pratica do que a imaginada por seu an-
tecessor®, o que se comprova pelas suas anotagcdes ao Esbogo, por exemplo®. Quando
falece em 1878, havia, ha pouco, iniciado a redacao do texto, deixando apenas um Titulo
Preliminar com 118 artigos, e 182 artigos da Parte Geral. Levou consigo, contudo, a obra
que considerava mentalmente acabada, mas que, salvo essas poucas disposi¢des ainda

nao revisadas, nao foi materializada.

O monopdlio dos nordestinos nas tentativas de codificagao do Direito Civil brasilei-
ro foi interrompido pelo trabalho politicamente polémico e extraoficial do mineiro Joaquim

Felicio dos Santos® (1828-1895), sendo logo retomado por Coelho Rodrigues e Cldvis

91 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Pessoas fisicas e Juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2013, tomo I, p. 24.

92 Obra que fornece farto material biografico a respeito de Nabuco de Araujo: NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Araujo: sua vida,

suas opiniées, sua época, por seu filho Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro: Garnier, 1897, 3 t.

93 NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Araujo: sua vida, suas opiniées, sua época, por seu filho Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro:

Garnier, 1897, t. 3, p. 506-507.

94 Em suas proprias palavras: “O que se pode prometer é que o Projecto ndo exorbite do objecto do Codigo Civil, que ndo confunda a legislacdo com

a doutrina; que, por causa do valor cientifico, ndo sacrifique o valor pratico que convém a uma legislagdo que é a mais intimamente ligada a vida real

do povo e que deve, quando for possivel, estar ao alcance d’elle”. In: NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Araujo: sua vida, suas

opinibes, sua época, por seu filho Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro: Garnier, 1897, t. 3, p. 522.

95 NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Araujo: sua vida, suas opiniées, sua época, por seu filho Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro:

Garnier, 1897, t. 3, p. 524 e ss.

96 Sobre o tema: GOMES, Patricia Regina Mendes Mattos Corréa. Pensamento e agdo de Joaquim Felicio dos Santos: um Projeto de Cdédigo Civil

Oitocentista. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013;

CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Joaquim Felicio dos Santos e a codificagdo do direito civil brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil — RB-

DCivil, Belo Horizonte, v. 19, p. 63-96, jan./mar. 2019.
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Bevilaqua.

Dado o perfil politico de Antdnio Coelho Rodrigues® (1846-1912), monarquista nas-
cido em Picos, no Piaui, € no minimo curiosa a sua contratacédo para a primeira tentativa de
codificacao republicana, em 1890. Como ele proprio apontava, nao tinha “a va esperanca
de agradar a todo o mundo™®. Talvez por conta dessa incompatibilidade ideolégica, o Pro-
jecto de Codigo Civil® apresentado com 2734 artigos, em 3 Livros da Parte Geral (Das pes-
soas, Dos bens, Dos fatos e atos juridicos) e 4 Livros da Parte Especial (Das obrigagdes,
Da posse, Da propriedade e dos outros direitos reais, Do direito de familia e Direito das
sucessoes), tenha recebido duras criticas da Comissdo imbuida de analisa-lo, que indicou

a rejeigao do texto'.

Amparado em Spencer Vampré, o Prof. Venceslau Tavares Costa Filho esclarece
que “a rejeicao do projeto pelo Governo de Floriano Peixoto tem um componente politico:
o Governo estava temporariamente interessado em apoiar o Projeto de Felicio dos Santos,
que havia obtido o patrocinio de Saldanha Marinho”®'. Coelho Rodrigues chegou a levar
o trabalho diretamente ao Congresso, 0 que, entretanto, n&o surtiu o efeito de dar maiores
impulsos a concretizacdo da sua proposta. Nao obstante, como destacaria posteriormente
0 seu sucessor, apos ser revisto, o “trabalho de incontestavel merecimento, estava perfei-

tamente nas condi¢des de se converter em lei”%,

Quando Clévis Bevilaqua foi escolhido para a elaboragdo do Cdédigo Civil em 1899
aos 40 anos, ja tinha farta produgéo doutrinaria, encontrando-se, nela, em meio a outras pe-

cas, um destacado estudo acerca da pertinéncia da codificacdo no Brasil'®. Nao obstante,

97 Sobre o tema e especialmente o pensamento do autor ante influxos republicados e abolicionistas: SILVA, Rodrigo Caetano. (2017). Anténio Coelho
Rodrigues: um abolicionista médico. Historia, historias, 4(8), p. 75-92; COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Anténio Coelho Rodrigues: um sudito fiel?
Revista de informacéo legislativa. v. 51, n. 203, p. 53-61, jul./set., 2014.

98 RODRIGUES. A. Coelho. Projecto do Codigo civil brazileiro: precedido de um projecto de lei preliminar. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1893.
99 RODRIGUES. A. Coelho. Exposigcdo de motivos. In: Projecto do Codigo civil redigido pelo Dr. A. Coelho Rodrigues. Rio de Janeiro: Imprensa Nacio-
nal, 1893, p. 3.

100 “A mé comprehenséo das institui¢cées fatalmente traria comsigo ndo s6 a ma distribuicdo das materias, como o inexacto e insufficiente desenvol-
vimento dado as mesmas. Accrescentem-se a isso a lamentavel redac¢do ou forma dada a quasi todas as disposi¢cbes do projecto, a falta de logica
na deducgdo das consequencias resultantes dos principios estabelecidos, as antinomias flagrantes, que sdo abundantes, e a conclusdo sera forgada:
o projecto ndo tem as condigbes necessarias para ser acceito, ainda mesmo nos termos da proposta feita nas - Disposi¢cbes addicionaes transitorias
, - como base de revis&o para o futuro Codigo Civil da Republica. E este o parecer da commisséo. A insufficiencia dos que foram incumbidos de misséo
téo ardua, e a escassez do tempo que lhes foi dado , justificam , de sobra , aos olhos dos doutos, a grande deficiencia deste trabalho: a com misséo,
porém, tem a consciencia de que procurou cumprir o seu dever”. Parecer sobre o projecto do Codigo civil brasileiro. In: RODRIGUES. A. Coelho. Projecto
do Codigo civil redigido pelo Dr. A. Coelho Rodrigues. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1893, p. 19.

101 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Anténio Coelho Rodrigues: um sudito fiel? Revista de informacgéo legislativa, v. 51, n. 203, p. 53-61, jul./set.,
2014.

102 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevilaqua. 6. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1940, v.
1,p. 19.

103 BEVILAQUA, Clovis. O problema da codificagao do direito civil brazileiro. Revista Académica, p. 3-18, 1896.
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Bevilaqua enfrentou ferrenha oposi¢cao de Rui Barbosa, que o considerava jovem demais,
carente de autoridade e pouco preocupado com a “ciéncia da sua lingua, a vernaculidade”.
Rui Barbosa chegou a atribuir a um “rasgo de coracgao, ndo de cabeca”, a opgao feita pelo

jurista cearense'%.

Apesar disso, Bevildqua avancgou rapidamente com os trabalhos. Ja em 1900, o
texto projetado seguiria para as varias revisdes'® e para a demorada tramitagao nas casas
do Congresso'®. Apenas em 1916 o Projeto, altamente retocado, mas que mantinha o ideal

pensado por seu artifice, seria finalmente sancionado.

Ao todo, ficaram 1807 artigos, subdivididos em uma Parte Geral composta por 3 Li-
vros (Das pessoas, Dos bens, Dos fatos juridicos) e uma Parte Especial composta 4 Livros
(Do Direito de Familia, Do Direito das Coisas, Do Direito das Obrigagdes e Do Direito das
Sucessdes). Como bem aponta o Prof. Eduardo Tomasevicius Filho, o Cédigo Civil de 1916
“foi um produto de seu tempo e (...) acabou consolidando as principais “forgas resultantes”
em termos de organizagao social, das quais Clévis Bevilaqua, assim como os demais au-
tores de projetos de Cadigo Civil dificilmente podiam escapar”®’, o que nao altera o fato de

que é gragas a ele que “o Brasil pode dizer que tem uma tradi¢ao juridica propria”,

Com o implemento de um novo padrao politico em 1930, tiveram inicio as primeiras
tentativas de remodelagem do Cédigo Civil. Além de uma primeira e malfadada iniciativa
em 1931, que contava originalmente com a participagao do proprio Bevilaqua, de Eduardo
Espinola e Alfredo Bernardes da Silva, em 1939 foi intentada a producao de uma Lei de
Introdugéo ao Cdédigo Civil, no que houve éxito'®, e de um Cdédigo das Obrigagdes malsu-

cedido, inciativas encabecadas por Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann

104 “Aqui esta por que, ao nosso ver, a sua escolha para codificar as nossas leis civis foi um rasgo do coragdo, ndo da cabega. Com todas as suas pren-

das de jurisconsulto, lente e expositor, ndo retine todos os atributos, entretanto, para essa missao entre todas melindrosa. Falta-lhe ainda a madureza

das suas qualidades. Falta-lhe a consagracéo dos anos. Falta-lhe a evidéncia da autoridade. Falta-lhe um requisito primario, essencial, soberano para

tais obras: a ciéncia da sua lingua, a vernaculidade, a casta corregdo do escrever. Ha, nos seus livros, um desalinho, uma negligéncia, um desdém pela

boa linguagem, que lhes tira a concis@o, lhes tolda a clareza, Ihes entibia o vigor. Ndo somos os primeiros a lhes fazer este reparo. Sua frase nao tem

o0 sabor portugués: é mais estrangeira, repassada de laivos germénicos e francesismos, tropegando por isso em impropriedades e obscuridades, que a

desluzem”. BARBOSA, Rui. Um Cédigo Civil. A Imprensa, Rio de Janeiro: 15 de margo de 1899.

105 O préprio Bevilaqua narra o processo, indicando as disposigdes acrescentadas e retiradas: BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos

do Brasil comentado por Clévis Bevilaqua. 6. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1940, v. 1, p. 20 e ss.

106 Sobre o tema, é interessante consultar, entre outros: BARBOSA, Rui. Parecer sobre a redagdo do cédigo civil. Rio de Janeiro: Ministério da Educa-

¢do e Saude, 1949; BEVILAQUA, Clévis. Em defeza do projecto de cdédigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1906.

107 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O legado do Cédigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 111, 85-100,

2016.

108 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O legado do Cédigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 111, 85-100,

2016.

109 Decreto-lei 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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Guimaraes™®.

A contribuigdo nordestina voltaria a ganhar destaque com o Projeto de Cddigo Civil
de Orlando Gomes, que foi convidado pelo Governo Janio Quadros em 1961. Dada a grave
crise politica instaurada com a renuncia do Presidente da Republica, os trabalhos ficaram
suspensos até novembro de 1962, quando foi firmado o “Termo de Contrato de Locacgao de
Servigos”, com a promessa - cumprida tempestivamente - de entrega do anteprojeto até 31
de marcgo de 1963. Apds 43 reunides da Comissao Revisora, formada por Orozimbo Nona-
to, Caio Mario da Silva Pereira e pelo préprio Orlando Gomes, o texto foi finalizado em julho

de 1965 e apresentado'' a Camara dos Deputados em outubro do mesmo ano™2.

Entre as principais inovagdes propostas por Orlando Gomes, destacamos: a pre-
visdo de uma sistematica geral dos direitos da personalidade, a paridade dos cénjuges, a
substituicdo da comunh&o universal pela comunicagao dos aquestos como regime supletivo
do matrimdnio, a possibilidade de alteragao do regime do casamento por decisdo judicial,
o fim da enfiteuse, do uso, da habitacdo e da anticrese, bem com a inclusdo do consorte
como herdeiro necessario’®. Especificamente sobre a paridade entre os sexos, afirmava
Gomes que seu projeto acolhia “francamente as justas reivindicagdes do movimento femi-
nista, procurando apagar ‘todos os vestigios do resistente preconceito da superioridade

masculina”'4.

Nao é preciso de muito para perceber que o momento histérico do pais nao era
fecundo a renovagao pensada por alguém como Orlando Gomes. A antecipada “resisténcia
dos espiritos conservadores” foi implacavel, alvorogando-se por intermédio de inUmeros
discursos em defesa da preservagao da “familia” e da “religidao”"'®. Comentando o assunto
em carta ao amigo Nelson Carneiro, o proprio autor afirmava que o Projeto estava “preci-
sando de um servico de relagcbes publicas” e que “sé faltou uma Marcha da Familia com

Deus para repudia-lo entre béncaos e gestos histéricos™"'®. O claro descompasso entre as

110 BARCELLOS, Daniela Silva Fontoura de. Cédigo Civil: relagbes entre a politica e a universidade. 34° Encontro Anual da Anpocs. Rio de Janeiro,

2010.

111 Em conjunto com o anteprojeto de Cédigo das Obrigagbes produzido por Caio Mario.

112 RAMOS, Luiz Felipe Rosa; SILVA FILHO, Osny. Para Entender Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil, 2015, p. 42-43.

113 MIRANDA SANTOS, Marcelo Vinicius. Orlando Gomes, um anteprojeto de cédigo civil e a percepgéo critica do Direito. Revista de Direito Privado,

S&o Paulo, v. 104, p. 17-31, 2020.

114 GOMES, Orlando. Memoéria justificativa do anteprojeto de reforma do Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1963, p.

168.

1156 Compilamos varias dessas manifestagbes em: MIRANDA SANTOS, Marcelo Vinicius. Orlando Gomes, um anteprojeto de cédigo civil e a percepgédo

critica do Direito. Revista de Direito Privado, S&do Paulo, v. 104, p. 17-31, 2020.

116 RAMOS, Luiz Felipe Rosa; SILVA FILHO, Osny. Para Entender Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil, 2015, p. 44.
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ideias de Orlando Gomes e o pensamento oficializado pelo regime instalado no Brasil seria
confirmado com a Mensagem Presidencial 393/1966, que retirou o Projeto para um irrever-

sivel “reexame do assunto”. Como dito:

“(...) foi exatamente no anunciado ponto de ruptura que a empreitada encontrou seu
principal adversario. A resisténcia do conservadorismo, amplificada e renovada pela
legitimagao conferida pelo regime que se instaurou em 1964, viria obstruir um cami-
nho que se pavimentava em dire¢do a um Direito de Familia mais préximo do que
veio a se consolidar depois de 1988. Talvez outra seria a sorte das suas propostas
caso o pais lograsse éxito na manutengdo da democracia; entretanto, tal suposicéo
nao ultrapassou o seu carater meramente especulativo, ao qual ndo podemos nos
ater sendo no campo de uma incauta imaginagao”'"’.

Em 1969 o governo militar encomendou um novo trabalho, reunindo um grupo de
juristas para tanto. Presidida por Miguel Reale, e composta pelos professores José Carlos
Moreira Alves (Parte Geral), Agostinho Alvim (Direito das Obrigagdes), Sylvio Marcondes
(Atividade Negocial), Ebert Chamoun (Direito das Coisas), Clévis do Couto e Silva (Direi-
to de Familia), a Comissao, que teria o Projeto transformado em Caédigo Civil apenas em
2002, contava com recifense Torquato da Silva Castro® (1907-1995) como seu represen-
tante nordestino, responsavel pela redag¢ao do livro sobre o Direito das Sucessodes. As prin-

cipais alteragdes sao destacadas na exposi¢cao de motivos™®.

De acordo com Venceslau Tavares Costa Filho, & possivel extrair das ideias de
Torquato Castro sobre a causa da sucessao uma expressao da funcao social da heranca,
representando um “titulo justificativo (...) da atribuicdo dos direitos patrimoniais” ou “em ra-
zao do fato de ser necessaria a causa a demonstracao de sua utilidade social, bem como
de sua harmonizagéo (...) com o bem comum”'?°, Na conferéncia apresentada a Comissao

Especial designada para dar Parecer ao Projeto de Reale, Castro registra o grande impacto
117 MIRANDA SANTOS, Marcelo Vinicius. Orlando Gomes, um anteprojeto de cédigo civil e a percepgdo critica do Direito. Revista de Direito Privado,
Séo Paulo, v. 104, p. 17-31, 2020.
118 FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE. Projeto Meméria Académica. Biografias. Torquato da Silva Castro. Disponivel em: https://www.ufpe.br/
memoriafdr/biografias, acesso em 12 jul. 2021.
119 “a) Mais precisa determinagdo do valor da aceitagdo e da rentncia da heranca. b) Legitimagdo para suceder, no tocante ao nasciturus conceptus e
nondum conceptus, estabelecendo-se prazo razoavel para a consolidagdo da heranga. c) Disciplina da heranga, enquanto indivisivel, extremando-se as
normas materiais das de natureza processual. d) Maior amparo aos filhos ilegitimos, aos quais tocardo dois tergos da heranga cabivel a cada um dos
legitimos. e) Novas normas no que se refere a situagao do filho adotivo e do adotado, conforme se trate de adogao plena ou restrita, quer em relagédo
aos seus ascendentes naturais, quer no tocante a pessoa do adotante. f) Reexame das disposi¢bes relativas ao problema da colagdo e redugao das
liberalidades feita em vida pelo autor da heranga, em virtude do principio da intangibilidade da legitima dos herdeiros necessarios. g) Simplificagdo, em
geral, dos atos de testar, sem perda, todavia, dos valores de certeza e seguranca. h) Melhor sistematizagdo dos preceitos concernentes ao direito de
acrescer entre herdeiros e legatarios. i) A declaragdo de que o testamento é ato personalissimo, suscetivel de ser revogado a qualquer tempo, numa
férmula concisa que evita a tdo discutida defini¢do contida no Cédigo Civil vigente. j) Revisao das disposigdes relativas ao testamento cerrado, para
admitir possa ser feito por outra pessoa, a rogo do testador. I) Manter os preceitos do Codigo atual relativos aos requisitos essenciais do testamento
particular, mas declarando que, para a sua confirmagéo, serao suficientes duas testemunhas contestes. m) Revisao do instituto do fideicomisso, inclu-
sive prevendo-se o caso de sua conversdo em usufruto. n) O novo tratamento dado a arrecadagédo da heranga jacente, bem como a declaragao de sua
vacancia, para atender ao disposto no novo Cédigo de Processo Civil”. In: REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil: situacdo atual e seus problemas
fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 111-112.
120 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. O direito de saisine na tradigéo juridica brasileira: com algumas referéncias ao pensamento de Torquato Castro.
Revista nacional de direito de familia e sucessées, v. 4, n. 21, p. 124—-135, nov./dez., 2017.
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psicoldgico que se opera em quem aceita o fardo de legislar:

“Realmente, esta é a primeira oportunidade em que assumo as vestes de legislador
ou de projetista de lei. Tive uma ou outra oportunidade como esta, mas nunca me
investi formalmente, como agora me acho nesta posicdo de legislar. Entéo, soffi
aquela mudancga ja comentada entre os psicologos. Wertheimer, por exemplo, o fun-
dador da Psicologia da Forma, salientou a mudancga que sofrem as pessoas quando
mudam de fungdo ou de posigdo — o politico da oposigdo que passa a governo; o
advogado que passa a juiz; o advogado e professor que passa a legislador. Este
impacto eu sofri, realmente. E 0 mais importante em tudo isso € que as teses que
eu defendia anteriormente, achando-as muito justas, com a posigao de legislador
comecei a repensar e a passa-las pelo crivo de um ponto de vista objetivo e de
justeza”?',

Percorrida a experiéncia juridica brasileira em torno da codificagdo do Direito Civil,
resta evidenciado que as contribuigdes dos juristas nordestinos para a formagao das bases
legais desse ramo normativo vao muito além de uma participagao lateral. Na verdade, ndo
parece exagerado afirmar um real protagonismo, ja que, das varias iniciativas registradas
acima, a indiscutivel maioria'?? teve participacédo direta de autores do Nordeste entre os
projetistas, o que se deu, na maior parte das vezes, em esforco individual, inglério e cus-
toso para as faculdades fisicas e mentais desses inesqueciveis personagens da Historia

brasileira.

Consideragoes finais

Ao fim, temos demonstrada a ampla colaboracédo nordestina para a formagao das
bases do Direito Civil brasileiro, seja na doutrina, seja no desenvolvimento e atualizagao do
Cadigo Civil. Teixeira de Freitas, Nabuco de Araujo, Coelho Rodrigues, Clovis Bevilaqua,
Eduardo Espinola, Alvino Lima, Pontes de Miranda, Orlando Gomes e Torquato Castro
marcaram definitivamente a Histéria nacional, dando ao Brasil larga parcela daquilo que
podemos tomar como uma tradi¢ao juridica civel prépria. Nao faltam obras nem exemplos
para instigar a manutencdo de um legado extremamente proveitoso e que, alias, ja vem

sendo bem preservado pelos incontaveis discipulos desses mestres.

Tentamos reunir os principais trabalhos expoentes da vasta gama de juristas nor-

destinos no ambito do Direito Civil, tendo como objetivo a facilitagdo do acesso a produgao

121 CASTRO, Torquato. Notas taquigraficas inéditas da Comissdo Especial destinada a dar parecer ao Projeto de Lei 634, de 1975, do Poder Executivo,
que dispbe sobre o Codigo Civil (9% Reunido). Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 14. ano 5. p. 433-442. S&o Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2018.
122 Ressalva-se a extraoficial de Felicio dos Santos e os anteprojetos de Lei de Introdugdo e o Codigo das Obrigagdes, de Nonato, Azevedo e Guima-
rges.
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e a trajetoria de tais personagens. Nesse sentido, € dever registar que a grande maioria
das obras referenciadas ao longo do texto estdo disponiveis em acervos publicos digitali-
zados, como o da Biblioteca do Senado Federal e o da Fundagao Casa Rui Barbosa, o que
contribui para a difusdo do riquissimo material pesquisado. Além disso, também estdo em
dominio publico uma enorme quantidade de produgdes culturais que representam muito

bem essa parte tao fecunda do pais.

Que continuem a iluminar o percurso daqueles que elegem o Direito Civil como

objeto de estudo e a inspirar as novas geragdes.
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CAPITULO Il - DIREITO PUBLICO E DIREITO
PRIVADO: A UTILIDADE PRATICA DO USO DE UM
CRITERIO NORMATIVO DE DISTINCAO

Introducgao

A distingao publico vs privado esta, de maneira indissociavel, entremeada na nossa
cultura juridica de matriz romano-germanica. Tao concretamente perceptivel quanto o con-
fronto seméantico entre o claro e o escuro ou entre o cheio e o vazio € o confronto seman-
tico entre as nogdes de publico e de privado. Uma rapida e despretensiosa leitura desses
termos ja permite verificar o forte antagonismo que carregam quando colocados frente a
frente, antagonismo esse que esta na base da sua utilizagdo para formar uma das grandes
dicotomias que pauta a subdivisdo do Direito, seja para fins de sua aplicagao pratica, seja
para o desenvolvimento de metodologias préprias ou, ainda, para a difusdo do conhecimen-

to.

Muito embora ndo se possa atestar de maneira precisa quando as nogdes antag6-
nicas ora apresentadas passaram a colonizar o intelecto humano, no Direito, € comumente
conferido a Ulpiano (Digesto, 1.1.1.2) o marco teorico originario dessa dicotomia. A formula
publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilita-
tem (o direito publico diz respeito ao estado da coisa romana, a polis ou civitas, o privado
a utilidade dos particulares) € o simbolo maior do recurso a tradigdo romana no que diz

respeito a atribuicdo da autoria da cisdo do mundo juridico em dois ramos diversos.

Independentemente da real ou nao fidedignidade entre a visdo romana acerca da
distingao lus Publicum vs lus Privatum e aquilo que foi construido na literatura juridica ro-
mano-germanica a partir dela'®, o certo é que a divisdo do Direito em dois grandes ramos
prosperou ao longo dos séculos. A afirmativa se comprova com facilidade quando é ana-
lisada, ainda que superficialmente, a gama de atividades desenvolvidas pelos chamados
“operadores do Direito”, que tragam as bases de suas carreiras profissionais e académicas

em setores derivados dos dois grandes ramos, compartimentalizando um conhecimento

123 Nesse sentido, sdo de grande utilidade as ligbes trazidas por Tércio Sampaio Ferraz Junior, a partir de Hannah Arendt. FERRAZ JUNIOR. Tércio
Sampaio. Introdugédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao, 42 Ed. revista e ampliada, Sao Paulo, Atlas, 2003, p. 133-135.



juridico cada vez mais especializado e, muitas vezes, incomunicavel com a vertente oposta.

Por outro lado, ndo tao facilmente apreensivel aos olhares menos empenhados,
mas de suma relevancia para a compreensao do processo de desenvolvimento da cultura
juridica, € perceber que o conflito entre o publico e o privado, entre o individual e o coletivo,
entre cidadao e o Estado, sempre foi e continua sendo um dos principais motes de criagao
e refinamento do pensamento juridico. O didlogo constante e muitas vezes tenso entre
essas duas dimensdes contrapostas nutre o avancar daquilo que pode ser compreendido
como Direito, justificando, como se vera, pela sua flagrante relevancia, a investigagéo jus

cientifica pautada nessa grande dicotomia.

Apesar disso, ndo sao raras as visées que tentam justificar a superagao da subdi-
visdo do pensamento juridico nos dois grandes ramos em questdo. O surgimento de mo-
vimentos de matriz ideoldgica inversa aos que sustentaram a ascensao do liberalismo que
atingiu seu apice ao fim do século XVIII ndo passou ao largo do mundo juridico. Com a crise
instalada apd6s a primeira grande guerra, agravada com quebra da bolsa de Nova lorque,
restavam assentadas, ao menos em grande parte do mundo ocidental, as bases para a ale-
gada passagem do “estado liberal” para o “estado social’'**, o que implicaria na ampliacédo
do aparato estatal e no crescimento da regulagao publica em searas antes deixadas a livre

disposicao dos individuos.

A socializag&o ganhou grande relevo, pautando grande parte das agendas politicas
que floresceram naquele periodo. A supremacia do interesse publico sobre o privado € o
alargamento da maquina estatal, marcas caracteristicas do chamado estado social, se, por
um lado, serviram para amenizar a alarmada injustica causada pela atuagdo desregulada
do mercado, por outro, também se prestaram para legitimar e viabilizar programas totalita-

rios de poder'?s,

A margem do cenario politico-econdmico, no ambito juridico, irromperam teorias
que defendiam publicizagao do Direito Privado e colocavam em cheque a sua autonomia

epistemoldgica como ramo dotado de uma metodologia interna propria’.

124 DEL NERO, Jodo Alberto Schutzer. Do estado liberal ao estado social: o ocaso do direito privado? Noticia do direito brasileiro, n. 3, p. 43-63, jan./

jun. 1997.

125 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica e autonomia epistemoldgica do Direito Civil contempordneo em face da Constituigdo e

dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, 2017, p. 104-105.

126 Op. cit., p. 101-104.
______________________________________________________________________________________




O distanciamento na linha do tempo, contudo, permite a constatagdo de que a tra-
jetéria dos acontecimentos ndo aponta em um unico sentido. O advento do neoliberalismo
econdmico na década de Oitenta, com a sua proposta de reducao da intervencgao estatal na
vida cotidiana em geral, € prova de que o argumento meramente historico nao € suficiente

para justificar a destruicao das barreiras milenares entre o publico e o privado.'?’

Na verdade, o olhar atento sobre o atual momento brasileiro registra a um fenéme-
no diametralmente oposto a publicizagado do Direito Privado, qual seja: a privatizagdo do
Direito Publico. No cenario atual, ndo ha como ignorar que a importancia, inclusive social,
da participacao de atores privados na prestacao de servicos de matriz eminentemente pu-
blica, cujo vinculo juridico com o Estado em muito (ou em tudo) ampara-se no Direito Pri-
vado. Delegagdes, concessdes, parcerias, entre outras, sao figuras que tém inegavelmente
povoado a gestao administrativa do Estado, renovando a utilizagdo dos institutos privados

pelo Poder Publico'.

Ha que ser enfrentada, assim, a alegacédo de que interpenetragdo dos institutos
juridicos provenientes de ambos os lados dessa dicotomia retiraria a relevancia pratica
da distincdo, que passaria a servir a critérios puramente didaticos ou técnicos'®. Nossa
proposta é, entdo, a partir da investigagao do que ocorre na zona fronteiriga entre as are-
as de claro predominio de um ou outro ramo, testar a validade do discurso que defende a
obsolescéncia da dicotomia, apontando os dai problemas decorrentes tanto para o Direito
Privado quanto para o Direito Publico. Neste esfor¢go, como ja é possivel notar, buscamos
apoio, em larga medida, nas ideias defendidas especialmente na primeira parte da tese de
livre docéncia apresentada pelo Professor Otavio Luiz Rodrigues Junior na Faculdade de

Direito do Largo Sao Francisco™?.

As limitagcdes materiais deste ensaio, bem como a profundidade e a amplitude com
que o tema é desenvolvido na referida tese, direcionam este trabalho para um recorte muito

mais especifico, qual seja: analisar a subsisténcia ou ndo dos argumentos que defendem a

127 Op. cit.,, p. 111-116.

128 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introdugdo: do direito privado na administragdo publica. In Direito Administrativo Privado. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (org.). Sao Paulo, Atlas, 2013.

129 GOMES, Orlando. Introdugé&o ao direito civil. Edi¢do atualizada por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 9.

130 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica e autonomia epistemolégica do Direito Civil contempordneo em face da Constituicdo e
dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, 2017.
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irrelevancia pratica da dicotomia Direito Publico vs Direito Privado a luz dos problemas sur-
gidos nas zonas de fronteira entre essas dimensdes juridicas, a fim de verificar a relevancia
pratica da distingao sistematica e o seu valor metodolégico, tomando-se como base a iden-
tificacao do regime juridico (publico ou privado) incidente ao caso concreto e a importancia

dessa nogao na defesa dos espacos cientificos do Direito Civil e do Direito Administrativo.

Sera util, para tanto, confrontar as licdes doutrinarias provenientes dos autores
brasileiros empenhados sobre o Direito Civil com as licdes daqueles empenhados sobre o
Direito Administrativo em busca de eventuais sintonias e divergéncias a respeito do papel

da dicotomia Direito Publico vs Direito Privado.

A grande dicotomia e as doutrinas civilista e administrativista. Revisao
bibliografica sobre o tema.

Fixadas as premissas basilares do presente trabalho e o seu objeto de analise,
sera realizada a leitura, na doutrina nacional, das ligdes trazidas pelos autores debrugados
sobre o Direito Civil e sobre o Direito Administrativo, a fim de verificar se ha convergéncia

ou divergéncia no discurso sobre da grande dicotomia do Direito.

No ambito civilista, é preciso destacar desde logo que o ponto de partida para a
presente analise sera o trabalho desenvolvido na tese de livre docéncia do Professor Otavio
Luiz Rodrigues Junior, mais especificamente em seu § 15". Nada de novo ou proveitoso
adviria da simples repeticdo da pesquisa, ali desenvolvida com tanto esmero e profundida-
de, de sorte que nos resumiremos a destacar as principais conclusdes trazidas pelo emi-

nente professor da Faculdade do Largo Sao Francisco.

Diferente sera em relacao as licdes provenientes da doutrina administrativista. Nes-
se ponto, analisaremos o que os autores voltados para o Direito Administrativo trazem so-
bre a grande dicotomia Direito Publico vs Direito Privado, listando, em ordem cronoldgica,

as posicdes encontradas.

Possivel, entdo, sera a comparagao das licdes colhidas em ambos os ramos, pas-

sando-se a analise do que acontece nas zonas limitrofes entre essas disciplinas juridicas

131 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica e autonomia epistemolégica do Direito Civil contempordneo em face da Constituicao e
dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo, 201, p. 173-184
-




ponto trés deste trabalho.

O que diz a doutrina civilista?

Como ja anunciado, tendo em vista a relevancia e a profundidade do trabalho de-
senvolvido pelo Professor Otavio Luiz Rodrigues Junior, evitar-se-a a repetigdo da pesqui-
sa, 0 que seria nao apenas completamente infrutifero, mas, sobretudo, de duvidosa corres-
pondéncia técnica. Desse modo, o presente subtopico partira da construgao trazidano § 15
da tese de livre docéncia defendida na Faculdade de Direito do Largo do Sao Francisco'?,
pelo que é forgoso esclarecer que a leitura das obras mencionadas na sequencia se deu de

modo indireto, a partir da revisdo bibliografica supramencionada.

Antes de passar a analise do que efetivamente diz a doutrina civilista nacional so-
bre a grande dicotomia Direito Publico vs Direito Privado, cumpre perceber que o Professor
Otavio Luiz Rodrigues Junior trata de cindir sua investigagdo em dois recortes temporais
claros: o periodo entre o século XIX até o advento da ordem constitucional de 1988 e peri-

odo posterior a essa Constituicao3,

Na base do primeiro recorte historico, tem-se a referéncia aos autores que marca-
ram a producao teorica brasileira ainda no periodo do império, como Teixeira de Freitas,
Antdnio Joaquim Ribas e Lourengo Trigo de Loureiro, que, deste entdo, enunciavam a dis-

tincdo sistematica em solo patrio.

Ja no século XX, Spencer Vampré, Clovis Bevilaqua e Eduardo Espinola mantém a
referéncia a grande dicotomia, embora este ultimo ja destacasse as dificuldades de firmar

a distingao na proximidade dos “limites entre os dois territérios”.

Em obra decorrente das notas taquigraficas tomadas pelos alunos das aulas de
San Tiago Dantas, é possivel notar sinais de repudio ao material juridico produzido sob a
égide do nacional socialismo alemao, bem como exemplos valorosos da distingdo entre o

Direito Publico e o Direito Privado.

Na década de 50, Vicente Radé e Miguel Maria de Serpa Lopes resistem, respecti-

132 Op. cit., p. 173-184

133 Cabe a explicagdo: a chamada constitucionalizagdo do Direito é um dos temas centrais da tese do professor Otavio Luiz Rodrigues Junior, o que

acentua a relevancia da delimitagdo dos periodos em sua obra.
-




vamente, a tendéncia de socializagao e publicizagado do Direito Privado e a superagao da
distingcao sistematica. Ja em Orlando Gomes, reconhece-se a pertinéncia de muitas das
criticas langadas contra a dicotomia, aceitando-se, por outro lado, a sua manutengéao sob

os pontos de vista didatico e técnico.

Avancar para a década seguinte traz para o espectro de analise as licdes de Caio
Mario da Silva Pereira, Silvio Rodrigues e Washington de Barros Monteiro, que advogam a
utilidade da dicotomia, muito embora o primeiro também registre certa dificuldade de identi-
ficacdo das normas préprias a cada uma das vertentes, enquanto o ultimo realce o avango

da publicizac&o do Direito Privado.

Ja no segundo recorte historico proposto pelo professor Otavio Luiz Rodrigues Ju-
nior, a par das obras reeditadas dos autores ja mencionados e das obras surgidas no pe-
riodo pos 1988, mas que se mantinham fieis a dicotomia, como exemplo as Instituicées de
Direito Civil de Rubens Limongi Franca, é de se verificar a posi¢ao de autores, como Rosa
Maria Barreto Borriello de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, Carlos Alberto Dabus Maluf
e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf e Paulo Lobo, que defendem que a “dico-
tomia estanque restaria superada”, que “deixou de existir uma linha separativa precisa” e
que “novos direitos compostos de partes do direito privado e partes do direito publico” (...)

formariam “um todo incindivel”, respectivamente.

Além posigdes acima, ndo se pode olvidar da grande expressao nacional dos au-
tores que advogam a constitucionalizagao do Direito Civil e, nessa linha, a perda de impor-

tancia da dicotomia, como Luiz Edson Fachin.

A analise da bibliografia civilista revela, portanto, o reconhecimento cada vez maior,
mas nao tdo bem delineado, de uma certa ductilidade das fronteiras entre o publico e o
privado. E possivel notar, principalmente no segundo recorte temporal, o crescimento da
utilizacao de assertivas que indicam essa diluicdo dos limites as duas dimensdes juridicas,
quando nao a completa irrelevancia da divisédo do direito a partir essas duas vertentes an-

tagbnicas e milenares.
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O que diz a doutrina administrativista?

Interessa, entado, investigar como a doutrina administrativista aborda o tema.

Também iniciamos nossa busca com a analise da produg¢ao nacional ainda sob a
vigéncia do império. Aqui, € valioso o destaque para as posi¢gdes de autores, como Paulino
José Soares de Sousa, o Visconde do Uruguay, Francisco Maria de Souza Furtado de Men-

donga, Anténio Joaquim Ribas e José Rubino de Oliveira.

Para os fins a que se destina o presente esforgo, convém observar, na obra do
Visconde do Uruguay, nao apenas o relevo da distingdo, mas também um reconhecimento
da importancia da experiéncia histérica milenar em favor da autonomia cientifica do direito

privado4,

Ja Furtado de Mendoncga, além de destacar as diferengas entre o Direito Civil e 0
Direito Administrativo, salienta que o segundo “reconhece e aceita” o primeiro, “respeitando
a propriedade, o estado das pessoas e os demais direitos por elle estabelecidos, se o titulo

que os houver criado for certo”'3.

Antdnio Joaquim Ribas, por seu turno, também trata separadamente do Direito Pu-
blico e do Direito Privado, aduzindo que o Direito Administrativo e o Direito Privado estariam

“estreitamente ligados, e reciprocamente se auxiliao”!3®.

José Rubino de Oliveira, apos traduzir o Direito Publico como ramo em que predo-
mina o interesse social e o Direito Privado como dominado pela equidade natural, classifica
o Direito Administrativo como integrante do Direito Publico Interno, salientando que “é elle
profundamente disticnto do direito privado, de qualquer espécie; de modo que as relagdes

pertencentes ao dominio de um, ndo podem se confundir com as do domino do outro”.

E no inicio do século XX que verificamos o primeiro questionamento & relevancia
da distingdo sistematica. A partir das ligdes de José de Posada Herrera, Augusto Olympio
Viveiros de Castro lista as razbes para o rompimento da dicotomia amparada na maxima

de Ulpiano, a saber: a distincdo seria “puramente historica”; publico e privado nao expri-

134 DE SOUSA, Paulino José Soares. Ensaio sobre o direito Administrativo. Tomo 1. Ed. Rio de Janeiro. Typographia Nacional, 1862, p. 38-39.

135 MENDONGA, Francisco Maria de Souza Furtado de. Excerpto de Direito Administrativo Patrio. Sdo Paulo, Typographia Allemé& de Henrique Schro-
eder, 1865, p. 20.

136 RIBAS, Anténio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro, F.L. Pinto & C., Livreiros-Editores, 1866, p. 32
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miriam duas esperas juridicas substancialmente distintas; a distingdo se originaria na falsa
premissa de ser o Direito uma obra objetiva do Estado; a divisdo colocaria “frente a frente”
os termos “individuo” e “todo social”’, que ndo deveriam ser unicos nem opostos; sob o
ponto de vista da analise do Direito, o Estado e o particular ndo seriam sujeitos distintos da
relacao juridica; a distingao seria perniciosa ao sugerir uma certa legitimidade, pois publico,
para o agente do Estado que atuasse de acordo apenas com sua autoridade e discriciona-

riedade’.

Nao obstante, € de se ver que menos de uma década depois, Aarao Leal de Car-
valho Reis dedicava um capitulo inteiro do Direito Administrativo Brazileiro a grande dico-
tomia, mantendo-se firme na abordagem tradicional da tematica'®. Para além disso, ainda
nos anos Vinte, Mario Masagao defendia que a responsabilidade pelos atos da adminis-
tragdo publica deveria ser “regida pelo direito das obrigagdes, parte do direito civil”, o que
reafirma a relevancia da subdivisdo do Direito e da metodologia propria do Direito Privado

para lidar com tais problemas’®.

A distingao volta a ser reforgcada por José Mattos de Vasconcellos®, Ruy Cirne Li-
ma''e por Tito Prates da Fonseca, sendo este Ultimo a ressaltar, com grande propriedade,
a evolugéao histérica do Direito Publico justamente como elemento necessario para a sua
independéncia em relacao ao Direito Privado, que conservaria, contudo, o carater supletivo
do Direito Publico, esclarecendo, ainda, que, “nem por ser publica, a administracao fica

impedida de travar relagdes de direito privado”'#2,

No inicio dos anos Cinquenta, vé-se em José Guimaraes Menegale a afirmacéao de
que o “direito privado e o direito administrativo se confundem muitas vezes”. Por leitura de
Posada, assim como em Augusto Olympio Viveiros de Castro, é retomado um dos pontos
de critica a distingdo sistematica, aduzindo-se que, ao invés de colocar em polos opostos
publico e privado, melhor seria reconhecer que em toda pessoa ou insituicao “concorrem

os dois elementos”*3.

137 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administragéo e direito administrativo. Rio de Janeiro, J. R. Santos, 1914, p. 99-101.
138 Reis, Aarao Leal de Carvalho. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro, Villas-Boas, 1923, p. 25-34.

139 MASAGAO, Mério. Conceito do Direito Administrativo. Sdo Paulo, 1926. P. 42.

140 VASCONCELLOS, José Mattos. Direito Administrativo, vol. 1, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1936, p.5.

141 LIMA, Ruy Cirne. Introdugéo ao Estudo do Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre, Livraria do Globo, 1942, p. 9-10.

142 FONSECA, Tito Prates da. Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1939, p. 58-61.

143 MENEGALE, José de Guimaraes. Direito Adminsitrativo e Ciéncia da Administracdo. Rio de Janeiro, Borsoi, 1950, p. 21-22.
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Em Themistocles Brandao Cavalcanti encontra-se valiosa licdo, vez que trata do
tema a luz das teorias monista, dualista e pluralista do Direito, concluindo, ao fim, que “a
distingdo entre os dos ramos do Direito ndo tem interésse puramente académico porque
na sua aplicacao, os métodos sao diferentes e a técnica também é diversa, em funcéo da
natureza dos interesse a serem protegidos”. Indo além, aduz que o “sentido cada vez mais
social do Direito, orienta mesmo o direito privado para uma confusdo dos seus principios e

da sua técnica para o campo de aplicagdo do Direito Publico”#4,

Nos anos Sessenta, José Cretella Junior, ndo obstante reconhega grande “inter-
comunicagao entre os dois campos”, ao ponto de se nao permitir “o estabelecimento de
fronteira nitida que os separe”'#, aduz ser o direito administrativo, “de modo algum, como
pretendem alguns, subordinado ao direito constitucional ou a qualquer outro ramo do direito
publico, mas todos éles sujeitos a principios gerais do direito publico, inconfundiveis com os

que regem o direito privado”.

Na mesma década, Hely Lopes Meirelles abria a obra intitulada Direito Administra-
tivo Brasileiro abordando a grande dicotomia ja na segunda pagina. Embora tenha anuncia-
do que os sub-ramos do Direito Publico Interno n&o se subdividem de maneira estanque, o
faz tdo somente para destacar a possibilidade de criagdo de novos sub-ramos, a partir da
especializagdo do Direito. Nao ha, contudo, mencéo a interpenetragcado do Direito Publico
com o Direito Privado, que é definido em fungao da tutela predominante dos interesses in-
dividuais, “de modo a assegurar a coexisténcia das pessoas em sociedade e a fruicdo de
seus bens, quer nas relag¢des de individuo a individuo, quer nas relagdes do individuo com

o estado”'#6.

Em obra editada inicialmente no inicio dos anos Oitenta, Celso Anténio Bandeira de
Mello também inicia suas licdes justamente abordando a grande divisdo do Direito em Pu-
blico e Privado, afirmando que, enquanto o ultimo regularia as relagdes entre particulares,
sendo “governado pela autonomia da vontade”, no primeiro a autonomia da vontade cede-

ria espaco a “ideia de fungéo, de dever de atendimento do interesse publico”4’. Também

144 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de Direito Administrativo, vol. 1. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1955, p. 58-63.

145 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 162 Ed. Rio de Janeiro, Revista Forense. 1999, p. 3-4. A primeira edi¢do da obra é de
1962.

146 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 Ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1976, p. 2. A primeira edi¢ao da obra é de 1966.
147 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 Ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 27. A primeira edicdo da obra, ainda
sob o nome de Elementos do Direito Administrativo, é de 1980.
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aqui, nao ha referéncia a superacgao da distingao sistematica.

Da mesma forma, Diégenes Gasparini inicia o primeiro capitulo do seu Direito Ad-

ministrativo, tratando da grande dicotomia™®.

Na segunda parte de Fundamentos do Direito Publico, em trecho escrito, alias, de
forma bastante ludica por Carlos Ari Sundfeld, renova-se a utilidade da divisdo do Direito a
partir da a interessante afirmagao de que “a unica maneira de construir uma distingao entre
0 “publico” e o “privado” que seja util ao operador do direito (...) € adotar uma visdo forma-
lista”, o que, segundo explica o autor, significa repousar a atengao sobre o regime juridico

criado pelas normas juridicas™®.

Odete Medauar, apds inserir o Direito Administrativo no ambito do Direito Publico,
reafirmando, portanto, a dicotomia, informa que aquele sub-ramo manteria “muitos pontos
de conexao” com o Direito Privado, lembrando que as bases para a evolugéo autbnoma do

Direito Administrativo foram extraidas do Direito Civil'®.

A esse ponto, ja é possivel reputar como sendo no minimo curiosa a ligao trazida
por José dos Santos Carvalho Filho, ao dizer, apés lembrar da divisdo entre o Direito Pu-
blico e o Direito Privado, que “tal classificagao esta hoje superada, como registram pratica-
mente todos os estudiosos”, fundamento-a na alegacéo de que “todo ramo juridico contém,
de algum modo, normas de ambos 0os campos; significa, portanto, que nenhuma disciplina
se afigura inflexivel quanto a natureza das normas que a integram”®'. Mais curioso & verifi-

car “praticamente todos os estudiosos” ndo conta uma referéncia sequer.

No século XXI, também podemos citar autores de expressao, como Margal Justen
Filho'?, Edmir Netto de Araujo' e Maria Sylvia Zanella Di Pietro'* '%5, que trabalham nas

suas obras com a dicotomia em causa.

148 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 1. A primeira edi¢cdo da obra é de 1989.

149 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico. 42 Ed., Sado Paulo, Malheiros, 2009, p. 141-142. A primeira edi¢ao da obra é de 1992.
150 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2012, p 45-46. A primeira edigdo da obra é de 1996.

1561 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 9. A primeira edigdo da obra é de 1997, pela
editora Freitas Bastos.

152 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 48-49.

153 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 42 Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 3-4.

154 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de direito administrativo. Vol. 1. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 79-80.

155 Sobre a autora, é preciso salientar seu pioneirismo ao trabalhar, de maneira aprofundada, a relagao entre o Direito Administrativo e o Direito Privado
em tese de livre docéncia defendida em 1988 na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, tese essa com o titulo Aplicag&o do Direito Privado
no Direito Administrativo Brasileiro, langada, no ano seguinte, pela Editora Atlas, com a seguinte denominagado: Do Direito Privado na Administragao
Publica. Além disso, ndo se pode olvidar da coletanea de artigos intitulada Direito Privado Administrativo (Atlas, 2013), organizada pela professora, ap6s
as aulas ministradas na Pés-Graduagdo da Faculdade do Largo S&o Francisco em disciplina voltada para a mesma temaética.
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Em comparagdo com a doutrina civilista, os autores voltados para o Direito Admi-
nistrativo parecem mais firmes em tracar as linhas divisorias entre o Direito Publico e o
Direito Privado. Nao apenas se verificam menos referéncias a superagao da distingao sis-
tematica, como também se observa a identificagdo de um critério normativo apto a justificar
a relevancia pratica da grande dicotomia'®, qual seja: a identificacdo do regime juridico

(publico ou privado) incidente a situagao concreta.

Nas préximas linhas, tentaremos analisar exatamente o critério normativo de dis-
tingdo, com o intuito de aferir a sua viabilidade e relevancia pratica, bem como os seus re-
flexos em relagdo a autonomia epistemoldgica das disciplinas. Se procede a afirmacao de
gue existem zonas cinzentas em que se embaragam as linhas separativas das dimensobes
publica e privada, convém investigar esse territério supostamente ambiguo em busca das

solugdes juridicamente validas para os problemas que dali advém.

As zonas de fronteira e a relevancia pratica da grande dicotomia.
Identificagcao do regime juridico incidente a hipétese fatica e o valor
metodolégico dessa nogcdao na defesa dos espagos cientificos das
disciplinas juridicas

Nao parece sensato negar a existéncia de grande comunicagao entre o Direito
Administrativo e o Direito Civil. Embora a grande precedéncia histérica do Direito Civil, ao
menos no que toca a sua compreensao como disciplina auténoma do Direito, € indene de
duvidas que o proprio desenvolvimento cientifico do Direito Privado esteve em muito atre-
lado ao desempenho de atividades hoje compreendidas pelo Direito Administrativo, como,
para se ter um exemplo representativo, a alocagao de recursos publicos por Justiniano para
a comissao responsavel pelo Corpus Juris Civilis, sendo também inegavel a primazia da

utilizagéo do Direito Civil no principio do Direito Administrativo'’.

Além do apoio mutuo na evolucéao cientifica das disciplinas como sub-ramos do
Direito, € premente perceber que a praxis juridica, deveras, ndo as impele, necessariamen-
te, para destinos opostos. Sdo, ao contrario, corriqueiras as situagées em que o operador

do direito se depara, ao mesmo tempo, com problemas praticos sustentados em institutos

166 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico. 42 Ed., Sado Paulo, Malheiros, 2009, p. 141-142.
157 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introdugdo: do direito privado na administragdo publica. In: Direito Administrativo Privado. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (org.). Sdo Paulo, Atlas, 2013.
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provenientes das duas searas.

Nesse sentido, basta ver a hipotese em que se da o esvaziamento da confianca
inerente ao mandato conferido a empresa lider de um consoércio pelas demais consorciadas
contratantes com a Administragdo Publica. Ao lado do mandato (regulado pelo Codigo Ci-
vil) e da relagdo societaria entre as empresas reunidas em consorcio (regulada pela Lei de
Sociedades Anénimas), encontra-se a relagao entre o consorcio e a Administragao Publica
(regulada pela Lei Nacional de Licitagdes e Contratos Administrativos e, ainda, por vezes,
pelas Lei de Concessdes e Permissdes Publicas e/ou pela Lei de Parcerias Publico-Priva-
das). Da mesma forma, para ficar apenas em duas amostras, também poder-se-ia imaginar
a situagao peculiar dos contratos de cessdo de uso de espago publico para exploragao
comercial mantidos entre particular e empresa publica delegataria de servigo privativo do

Estado, apds o processo de privatizacdo da atividade, comum nos aeroportos brasileiros.

Com efeito, ndo faltam exemplos dessa aproximacéao pratica entre os entes publi-
cos e particulares, o que, naturalmente, implica na necessidade de se lidar com problemas
originados em planos juridicos distintos, com métodos de resolugéo distintos, ou, ainda,

originados justamente do conflito entre duas visbes antagbnicas do Direito.

Diante dessa constatacdo, surge o inevitavel questionamento: de que forma devem

ser solucionados tais problemas?

Como aponta Carlos Ari Sundfeld, “ao invés de procurarmos critérios magicos de
diferenciacao — que, além de nao permitirem uma distingdo perfeita, sdo pouco uteis — vol-
temos nossos olhares para as normas juridicas e para 0 modo com elas regulam as situa-
¢bes de que cuidam (isto é: para o regime juridico por elas criado)’'%8. E, pois, na identifica-
¢ao do regime juridico incidente a hipoétese fatica ou na qualificagao juridica®® do caso que

deve se empenhar o jurista.

Para esse esforco, ja desde a produgao de sua tese de livre docéncia apresentada
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro vem

defendendo a utilizagdo de critérios claros para o enfrentamento dessa ordem de proble-

1568 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico. 42 Ed., Sado Paulo, Malheiros, 2009, p. 142

159 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica e autonomia epistemolégica do Direito Civil contempordneo em face da Constituicao e

dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo, 2017, p. 236.
______________________________________________________________________________________
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mas. Para autora, muito embora na aplicagao do Direito Privado pela Administragao Publica
sempre reste algo do regime juridico publico (como prerrogativas processuais a Fazenda
Publica, por exemplo), apenas se podera fugir a aplicacdo do regime do Direito Privado
quando existir expressa derrogacgao deste por norma juridica. Nas suas palavras: “em todas
essas situagdes, havendo duvida quanto a norma a aplicar, o critério que defendemos é o
de que o direito aplicavel é o privado, sempre que nao derrogado por regra ou principio de

direito publico”®.

N&o deixa de ser surpreendente notar que tal ligdo, proveniente, digamos, do “outro
lado da fronteira”, denota uma reveréncia ao espago privado certas vezes maior do que a
que é encontrada nos proprios autores dedicados ao Direito Civil, como ja visto ao longo do

segundo topico deste trabalho.

O Professor Otavio Luiz Rodrigues Junior destaca, por seu turno, a relevancia da
qualificagéo juridica, a partir dos problemas nascidos do confronto entre as disposi¢coes
emanadas das agéncias reguladoras e as relagbes mantidas pelas empresas reguladas e
seus consumidores'®’. Também aqui, a solugédo do caso concreto'®? ancorou-se na identifi-
cagao das normas juridicas incidentes (identificagdo do regime juridico aplicavel), afastan-
do-se confusdes, como diz o autor, “com sincretismo metodolégico, publicizagdo do Direito

Privado ou natureza hibrida do contrato”'63.

A alternativa que se advoga nao se justifica apenas pela maior adequagéao e se-
guranga juridica da resposta atingida por meio dessa féormula, ha, ainda, grande reflexo
na promog¢ao da autonomia epistemologica das disciplinas em causa. No ponto, pede-se
concessao para a transcricao das palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que bem
apreende o “valor metodolédgico da nogao de regime juridico”, conferindo ao tema um tépico
inteiro em seu Curso de Direito Administrativo:

“A perspectiva formal - Unica compativel com o exame ortodoxo da Ciéncia do
Direito - depende, em suas aplicagdes concretas, por inteiro, da identificagdo do
regime administrativo. De outro modo, como surpreender nog¢des técnicas como
a personalidade administrativa, por exemplo? Sem remissao ao regime norteador

160 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introdugdo: do direito privado na administracdo publica. In: Direito Administrativo Privado. DI PIETRO, Maria

Sylvia Zanella (org.). S&o Paulo, Atlas, 2013, p. 17.

161 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica e autonomia epistemolégica do Direito Civil contempordneo em face da Constituicao e

dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, 2017, p. 240-243.

162 REsp 911.802-RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Se¢do, DJe 01/09/2008, RSSTJ vol. 31 p. 166.

163 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica e autonomia epistemolégica do Direito Civil contempordneo em face da Constituicao e

dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo, 2017, p. 242.
_____________________________________________________________________
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delas cair-se-ia, inexoravelmente, no plano instavel dos conceitos extrajuridicos. Se
0 que importa ao jurista é determinar em todas as hipoteses concretas o sistema
de principios e regras aplicaveis - quer seja a lei clara, obscura ou omissa-, todos
os conceitos e categorias que formule se justificam tdo-s6 na medida em que atra-
vés deles aprisione logicamente urna determinada unidade orgénica, sistematica,
de normas e principios. A razdo de ser destes conceitos € precisamente captar
uma parcela de regras juridicas e postulados que se articulam de maneira a formar
urna individualidade. O trabalho teérico do jurista, construido, como é, a vista de
aplicagbes praticas, resume-se e explica-se na tentativa de descobrir a rationale
que congrega e unifica um complexo de canones e normas. Nao ha corno formular
adequadamente um conceito juridico fora deste rigor metodoldgico. (...) Um servigo
prestado pelo Estado ndo se torna publico pelo fato de interessar a todos e estar
em suas maos, ou em maos de pessoa sua, mas pela circunstancia de se reger
conformemente ao regime de Direito Administrativo, tanto que, se disciplinado pelas
regras de Direito Privado - e o legislador ¢ livre para assim decidir-, descabera repu-
ta-lo servigo publico. Parece-nos ser esta a unica compreensao possivel em tomo
do problema. A entender-se de outro modo, os conceitos juridicos perderiam toda
sua operatividade.”'®

Trabalhar com critério normativo significa, permanecendo dentro dos limites pos-
siveis de operagao dos conceitos juridicos, viabilizar a resolugdo dos problemas surgidos
nas zonas de fronteira entre o publico e o privado sem o pernicioso recurso a elementos es-
tranhos ao Direito. A distingao sistematica pautada na segmentacéo dos regimes juridicos
revela-se, dessa forma, ndo apenas util sob a perspectiva pratica, com o auxilio a localiza-
¢ao da resposta adequada ao caso concreto, mas, sobretudo, essencial a manutencao da

metodologia inerente a cada uma das disciplinas.

Nesse sentido, é de se ver que a alegagao de que a grande dicotomia foi superada
nao contribui em nenhum ponto para o desenvolvimento cientifico do Direito Civil ou do
Direito Administrativo. Ao contrario, resumir-se a langar mao de argumentos sustentados
apenas em afirmacdes meramente retéricas, como a de que nao existem linhas divisorias
claras entre os ramos, significa abdicar do dialogo preciso com os problemas do mundo
real, tolhendo-se, por consequéncia, a evolugao cientifica da disciplina.

Como pontou Machado Neto:

“Quanto a localizagdo da matéria nos dominios dos saberes juridicos, parece-nos
6bvio que, no seu aspecto essencial e radical, a tematica desses estudos situa-se
no ambito da epistemologia juridica. Nao, ja se vé, da epistemologia juridica, que
indaga sobre as possibilidades e os pressupostos da ciéncia juridica, mas da epis-
temologia juridica especial ou regional, que repete essas mesmas questdes fun-
damentais, mas ja agora n&o mais a respeito da dogmatica juridica como um todo,
sendo que a proposito de cada um dos seus ramos ou especializagdes” .

164 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 Ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 88-89.
165 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito. 62 Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p. 238.
-
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Nao se pretende negar a evidente existéncia das zonas de fronteira, nas quais ha
a aproximacao de regimes juridicos diversos. Tal constatagao, entretanto, nao significa que
seja inviavel a identificagao clara do soberano em cada um desses territorios. Quanto mais
profunda seja a investigagao desses limites tanto mais segura tende a se tornar convivéncia

nessas adjacéncias.

Consideragoes finais

Para o Direito, publico e privado representam mais do que simplesmente o antago-
nismo semantico inerente a tais termos. Como visto, o desenvolvimento da cultura juridica
como um todo e a autonomia epistemoldgica dos seus sub-ramos (in casu, o Direito Civil
e o Direito Administrativo) muito devem ao dialogo constante e certas vezes tenso entre

essas duas dimensdes contrapostas do mundo juridico.

Admitir essa comunicagao, contudo, ndo esvazia a importancia da compreensao
clara das visdes proprias a cada uma das vertentes. Como bem anteviu Themistocles Bran-
dao Cavalcanti, a distingdo nao interessa apenas para fins meramente académicos, “os

métodos sdo diferentes e a técnica também é diversa”'té.

Nesse ponto, a comparagao entre o que geralmente diz a doutrina civilista com o
que geralmente diz a doutrina administrativista parece indicar um maior preparo dessa ulti-
ma para enfrentar os problemas extraidos da zona fronteirica entre essas disciplinas, sem
abdicar da autonomia cientifica necessaria para alinhar os debates a um método capaz de
ser minimamente controlado e verificado pela comunidade académica e, em especial, pelos

jurisdicionados.

Aqui, o recurso ao critério de distincdo normativo permite, sem a necessidade de
evocacgao de elementos extrajuridicos, trabalhar dentro dos limites possiveis de operagao
dos conceitos juridicos para a resolucéo dos problemas surgidos nas zonas de fronteira

entre o publico e o privado.

Dessa forma, a analise tomada a partir do regime juridico incidente ou da qualifica-

¢ao juridica do caso mostra-se interessante ndo somente pela sua utilidade pratica, mas,

166 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de Direito Administrativo, vol. 1. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1955, p. 63.
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em especial, pela manutengao da autonomia cientifica tdo cara tanto ao Direito Civil quanto

ao Direito Administrativo.
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CAPITULO Ill - A AUTONOMIA PRIVADA

COMO FUNDAMENTO PARA A FILIACAO

NAO CONSANGUINEA: ADOCAO, TECNICAS
DE REPRODUCAO ASSISTIDA E RELACOES
DECORRENTES DA CESSAO TEMPORARIA DO
UTERO

Notas introdutérias sobre a natureza do direito de familia: entre o publico
e o privado?

Entre os ramos do Direito Civil, nenhum outro reune maior quantidade de normas
de ordem publica e cogentes que o Direito de Familia, o que chegou a despertar debates
sobre a adequacao da matéria ao Direito Privado e ao Codigo Civil. Nesse sentido, en-
quanto Silvio Rodrigues destacava que um maior interesse do Estado pelas relagbes de
familia situaria esse ramo juridico “mais perto do direito publico do que do direito privado™¢,
Washington de Barros Monteiro, chegava a dar como certa a separagao desse ramo do Di-
reito Civil, apesar de julgar prematura a avaliagdo sobre os beneficios ou maleficios dessa

separacao’ss,

Na doutrina contemporanea, parece acertado o raciocinio trazido por Paulo Lébo,
que afirma ser o Direito de Familia “genuinamente privado”, ja que as relagbes mantidas
nessa seara se formam entre particulares, independentemente da predominancia de nor-
mas imperativas. Como bem aponta, “ndo ha qualquer relagao de direito publico entre ma-
rido e mulher, entre companheiros, entre pais e filhos, dos filhos entre si e dos parentes
entre si. Ndo |he retira essa natureza o fato de ser o ramo do direito civil em que é menor a

autonomia privada”'®.

Em que pesem as relevantes ponderacdes sobre a natureza cogente e o carater
“‘de ordem publica” de suas normas ou sobre uma alegada maior proximidade do Direito
de Familia com o Direito Publico, o fato é que, no Brasil, a matéria permanece integrando

o Direito Privado e, mais do que isso, sendo regulada pelo Cédigo Civil'’°. A categoriza-

167 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, V. 6, direito de familia. 21. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 11.
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169 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 45-46.
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¢ao dos atos praticados em torno do Direito de Familia como atos que integram o Direito
Privado ratifica a necessidade do seu enquadramento em um regime juridico proprio as
relagdes entre particulares, ainda que seja reduzida a amplitude dos efeitos eventualmente
pretendidos em funcédo daquilo que é previsto em lei. Os imperativos legais que afastam
maior margem de disposi¢cado sobre direitos e obrigacbes no ambito do Direito de Familia
sao sim extremamente importantes para a protegcao dos interesses mais vulneraveis e para
a erradicagao de preconceitos de toda ordem, mas n&o ha, necessariamente, um conflito
entre a liberdade e a tutela de valores mais sensiveis por normas de ordem publicas que

nao admitem derrogacgao.

As palavras de Orlando Gomes, um dos civilistas que mais fizeram avancar o deba-
te nacional em torno da disciplina'?, servem aqui de evidéncia: “a tendéncia para eliminar
o espirito do direito privado na disciplina das relagbes-de-familia constitui temeridade, para
a qual ndo devem concorrer os juristas tentando justificar a natureza publica do Direito de
Familia””2. No campo da parentalidade, mesmo que nido se possa modular os efeitos da
assuncao voluntaria do vinculo parental com outrem, cumpre reconhecer que o elemento
juridicamente relevante para tanto € justamente a transposi¢cao da autonomia privada para
o0 campo normativo pela manifestacao regular de vontade, isso seja por meio da adogéao,
das técnicas de reproducdo assistida, ou até mesmo no ambito da dita parentalidade so-

cioafetiva.

Tal constatagao aparentemente trivial revela a sua for¢a quando buscamos enfren-
tar as questdes atreladas ao tema de forma mais objetiva. Este trabalho procura reforgar a
necessidade de uma leitura dos atos que geram o vinculo de filiagdo e parentalidade por
lentes mais proprias ao Direito Privado e, com isso, pretende-se apontar caminhos mais
claros para resolver problemas concretos, afastando-se possiveis obstaculos gerados pela
insercao de nogodes estranhas ao debate juridico em um ramo que ja detém na complexida-

de que lhe inerente um fator caracteristico.

em dezembro de 2018, que acompanhava, em linhas gerais, o PL 2.285/2007), iniciativa passivel de diversas criticas, conforme destaca o Professor
Bernardo B. Queiroz de Moraes: MORAES, Bernardo B. Queiroz de. Cédigo Civil e Direito de Familia: (in)conveniéncia de um microssistema. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. N. 2. v. 4. p. 211-238. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2015.

171 Apenas para citar o exemplo da busca pelo equilibrio das posi¢ées na sociedade conjugal, no seu anteprojeto de Codigo Civil que naufragou apés
o advento do regime militar, Orlando Gomes afirmava que acolher “francamente as justas reivindicagdes do movimento feminista, procurando apagar
‘todos os vestigios do resistente preconceito da superioridade masculina”. GOMES, Orlando. Memoéria justificativa do anteprojeto de reforma do Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1963, p. 168.

172 GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 14.




Filiagcao e parentesco no Cédigo Civil

O mesmo avango tecnolégico que permitiu o advento dos exames de DNA respon-
saveis por tornar obsoleta grande parte das regras de presuncao da filiagao trazidas pelo
Cddigo Civil'” foi propulsor de grandes debates éticos e juridicos ao superar as barreiras
originalmente impostas pela natureza e facilitar a reproducdo humana em circunstancias

antes impossiveis.

Ao tentar acompanhar o ritmo da ciéncia, o legislador patrio, além de contemplar a
possibilidade do parentesco resultante de “outra origem” que ndo a consanguinidade no art.
1.593'4, trouxe a filiagdo decorrente da reprodugao assistida homoéloga ou heteréloga no
rol das presuncgoes do art. 1.597'7°. Sobre o primeiro dispositivo, ressaltam Tepedino, Bar-
boza e Bodin de Moraes que, ao lado do parentesco natural, o parentesco civil contempla
o resultante “da adogdo e do emprego das técnicas de reproducéo assistida em que haja
participacdo de doador de material fecundante estranho ao casal”'’®. Ja sobre as técnicas
de reproducao assistida mencionadas no segundo, Chinellato explica que, apesar da varie-
dade dos procedimentos, podemos divisar dois subgrupos basicos: a fertilizagdo homologa
e a fertilizacao por doador'’. Na primeira, nao ha material genético de terceiro, na segunda,

ha.

Diante deste quadro basico e considerando que parte relevante da doutrina con-
temporanea'’® identifica no afeto e na posse do estado de filho uma outra origem do paren-
tesco, hipotese que se somaria a adogao e ao uso das técnicas de reprodugao assistida
no que vai além da consanguinidade, a fim de atingir a proposta trazida no item anterior,

convém analisar cada uma dessas possibilidades.

173 Alvaro Villaga Azevedo destaca que, “com as novas técnicas genéticas, esses dispositivos legais perderam sua atualidade e utilidade, ja que o

exame de DNA pode atribuir com certeza quase absoluta a filiagdo”. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva Educacgéo, 2019, p. 731.

174 Artigo 1.5693 do Codigo Civil: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangliinidade ou outra origem”. A expressao “outra origem”

subsistiu o termo “adog¢do” na verséo final aprovada justamente para contemplar as possibilidades decorrentes da utilizagdo das técnicas de reprodugdo

assistida.

175 Artigo 1.597 do Cddigo Civil: Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

(...) lll - havidos por fecundagéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido; 1V - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides ex-

cedentarios, decorrentes de concepgéao artificial homdloga; V - havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do

marido”,

176 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repu-

blica - vol. IV, Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 181-182.

177 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Estatuto Juridico do Nascituro: A evolugdo do direito brasileiro. CAMPOS, Diogo Leite de. CHINELLATO,

Silmara Juny de Abreu. Pessoa Humana e Direito. Coimbra: Almedina, 2009.

178 Exemplificativamente: LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 216; DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das

familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.388-391; FUJITA, Jorge. Filiagdo na Contemporaneidade. In: CHINELATO, Silmara

Juny de Andrade; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina. (org.). O direito de familia no terceiro milénio: Estudos em homenagem a Alvaro

Villaga Azevedo. Atlas. p. 465-487, 2010.
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Filiagcao decorrente da adogao

A adogao como ferramenta capaz de gerar o vinculo de filiagdo e parentalidade
remonta a Antiguidade. Era a forma de remediar a falta de descendentes naturais e, assim,
evitar o encerramento do culto aos antepassados de um determinado nucleo familiar'™. O
instituto foi detalhadamente regulado no Cédigo de Hamurabi'® e teve larga utilizagdo em
Roma'", por exemplo. E a forma classica de filiacdo no biolégica, que, no Brasil, encontra
disciplina legal nos artigos 39 a 52-D do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei Federal

n° 8.069/1990.

E de se concordar com a definicdo trazida por Paulo Lébo, para quem “a adogao
é ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois depende de decisao judicial
para produzir seus efeitos. Nao € negdcio juridico unilateral”'®. Apesar de ter qualificado a
adogao como “contrato de direito familiar’, Orlando Gomes evidencia as razdes pelas quais
grande parte da doutrina contemporanea indica a sua natureza de ato juridico em sentido
estrito: “ndo tém as partes liberdade para a regulagédo dos seus efeitos, devendo, necessa-

riamente, aderir ao esquema preestabelecido na lei”83-184,

De fato, ndo se tem negdcio juridico em matéria de adogao, nao sendo possivel
estabelecer condig¢des, termos ou encargos na relagdo decorrente. Preenchidas as for-
malidades legais, adota-se com a integral sujeicdo dos envolvidos ao regime juridico da
parentalidade e da filiagdo. Porém, nada disso exclui a autonomia privada como elemento
que é da esséncia da adoc3o. E a exteriorizacdo da vontade individual do(s) adotante(s) e
do adotando maior de doze anos'® o fator sem o qual ndo se podera atribuir o vinculo de

filiacdo. Mesmo aqueles que enxergam no afeto um valor imanente ao Direito de Familia

179 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. AGUIAR, Fernando de (Trad.), Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, capitulo IV.

180 PINTO, Cristiano Paixao Aratjo Pinto; WOLMER, Anténio Carlos (org.). Fundamentos de histéria de direito. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2006,

p. 26.

181 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, item 276.

182 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 273;

183 GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 263. Para Orlando Gomes, a autonomia privada seria exclusiva dos negdécios

juridicos, razao pela qual sua visdo se mostra coerente com a posi¢gdo adotada em GOMES, Orlando. Transformagbes gerais do direito das obrigacbes.

2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 55.

184 Para uma melhor compreensao da distingdo entre o negdcio juridico e o ato juridico em sentido estrito, convém a licao de Cario Mario da Silva Pe-

reira “Os “negdcios juridicos” sdo, portanto, declaragbes de vontade destinadas a produgéo de efeitos juridicos queridos pelo agente; os “atos juridicos

stricto sensu” sdo manifestagdes de vontade, obedientes a lei, porém geradoras de efeitos que nascem da propria lei”. PEREIRA, Caio Mario da Silva,

Instituicbes de direito civil — V. 1, 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 303.

185 Nesse sentido o §2° do artigo 45 do ECA “Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, serd também necessario o seu consentimento”.
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atual, corroboram a relevancia indiscutivel da vontade para a adogao'5-87,

Nao se diga que a adogao postuma prescindiria da vontade do adotante, ja que
o § 6° do artigo 42 do ECA é categorico ao condicionar a adogao deferida a quem falece
no curso do processo, mas antes da sentencga, a “inequivoca manifestagcao de vontade”.
Além disso, as decisdes que ampliam a possibilidade da adogao post mortem aos casos de
falecimento prévio ao ajuizamento reiteram a necessidade da inequivoca manifestagao da

vontade do adotante'88.

Vale registrar, contudo, que o termo “inequivoca” ndo deve ser desconsiderado ou
retirado do contexto: amparo, sustento, amor e atengdo, embora revelem o afeto esperado
entre pais e filhos, ndo séo suficientes, por si sés, para comprovar a vontade de adotar.
Deve ser demonstrada a intencao de inserir na esfera juridica pessoal os direitos e obriga-
¢Oes proprios a parentalidade, o que podera ser trazido aos autos pelos diversos meios de
prova. O objeto da prova, dessa forma, ndo deve ser o afeto, mas sim a manifestacao de

vontade de adotar'®°.

Outras manifestagdes de vontade, como a dos genitores biolégicos, apesar de ex-
tremamente relevantes'®, ndo sao indispensaveis ao ato, ja que, no processo de adogao o
juiz deve observar o melhor interesse do adotando, podendo decidir em dissonancia com a
posicao dos genitores bioldgicos'®'-192. Nao podera, contudo, decidir em discordancia com

a escolha do adotante e do adotando (se maior de doze anos).

186 Nessa linha, Maria Berenice Dias destaca que “a adogao constitui um parentesco eletivo, por decorrer exclusivamente de um ato de vontade”. DIAS,

Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 481.

187 Enfrentaremos o tema do afeto com maiores detalhes no item 5.

188 Nesse sentido, dentre outros: Agint no REsp 1.667.105/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, DJe 17/10/2019; Agint no REsp

1.620.454/RS, Rel. Min. Lazaro Guimaraes (Convocado do TRF5), Quarta Turma, DJe 16/04/2018; REsp 1.677.903/SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao,

Quarta Turma, DJe 07/03/2018.

189 Em sentido similar: “ou ha declaragdo expressa de todos os envolvidos, ou o reconhecimento da paternidade socioafetiva dependera da inves-

tigacéo judicial percuciente (sobretudo nos casos de reconhecimento de paternidade ou maternidade post mortem), para que nao se tome afeto por

vontade”. CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinagao da paternidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC,

v. 14, p. 335-365, 2018, p. 358.

190 O artigo 45 do ECA estabelece que: “A adogao depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando. § 1°. O consentimento

sera dispensado em relagdo a crianga ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar’.

191 Nesse sentido, vale destacar o § 3° do artigo 39 do ECA: “Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive

seus pais biolégicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando”.

192 A posigao é ratificada pelo Superior Tribunal de Justica: “Nos termos do art. 45 do ECA, a adog¢ao depende do consentimento dos pais ou do re-

presentante legal do adotando, de modo que tal consentimento pode ser dispensado quando os pais do menor forem desconhecidos ou tenham sido

destituidos, por decisao judicial, do patrio poder familiar. A essas hipéteses de dispensa a jurisprudéncia desta Corte de Justica acrescentou mais uma,

qual seja, quando, excepcionalmente, for constatada uma situagdo de fato consolidada no tempo que seja favoravel ao adotando, conforme ocorre no

caso em exame”. SEC 10.700/EX, Rel. Min. Raul Aratjo, Corte Especial, DJe 04/08/2015.
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Filiagcao decorrente das técnicas de reproducao assistida

Quanto a filiacao decorrente da utilizagdo das técnicas de reprodugéo assistida,
como visto, o Cédigo Civil limitou-se a admitir a possibilidade de sua utilizagdo entre as re-
gras de presuncao da filiagao fruto do casamento'®®, ampliando as hipéteses de surgimento

do vinculo de parentesco para outras origens além da consanguinidade'*.

Com relagéo as técnicas de fertilizacdo homologa, ndo ha duvida sobre o funda-
mento dos vinculos de filiagdo e parentalidade: sera a consanguinidade. No entanto, a
mesma facilidade ndo se encontra quanto as técnicas de fecundagao heterologa e, nesse
sentido, importa questionar qual é a base juridica para o surgimento de direitos e deveres

entre aqueles que ndo compartilham a mesma origem genética.

Apesar da timidez do dispositivo, o inciso V do art. 1.597 traz um bom indicio de
resposta ao condicionar a presuncgao de filiacdo a “prévia autorizagao do marido”. Na falta
de maior regulamentacao legal'®, o tema encontra detalhamento normativo na recém atu-
alizada Resolugao n° 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina (CFM) e, aqui, outras
disposi¢cdes deixam ainda mais claro o fundamento da filiagdo na hipétese:

Resolugao CFM n°® 2.320/2022, |, 4. O consentimento livre e esclarecido é obri-
gatorio para todos os pacientes submetidos as técnicas de reprodugao assistida.
Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de
uma técnica de RA devem ser detalhadamente expostos, bem como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informagdes
devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de
consentimento livre e esclarecido deve ser elaborado em formulario especifico e
estara completo com a concordancia, por escrito, obtida a partir de discussao entre
as partes envolvidas nas técnicas de reprodugao assistida.

Resolucdo CFM n° 2.320/2022, 11, 1. Todas as pessoas capazes que tenham soli-
citado o procedimento e cuja indicagdo nao se afaste dos limites desta resolugéo
podem ser receptoras das técnicas de reproducgio assistida, desde que os partici-
pantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislagéo
vigente

Assim como na adogdo, a manifestacdo da vontade de ser pai ou mae € o elemen-

to gerador do vinculo juridico. Considerada a natureza administrativa da Resolugéo, que

193 Incisos I, IV e V do artigo 1.597.

194 Artigo 1.593.

195 A sensibilidade do tema sob os mais variados aspectos (religioso, ético, moral, juridico, filoséfico) torna a questao de dificil avango perante as casas
legislativas . Ndo é outra, alias, a conclusdo de Glenn Cohen e Eli Y. Adashi que analisam as disputas envolvendo a guarda de embridées nas cortes
americanas: “A uniform approach throughout the country seems desirable. Whether our recommendation is likely to get political traction, especially at
the federal level, is another matter. We think most fertility clinics would support our attempts to achieve clarity and uniformity, but all attempts to federally
legislate in the sphere of reproductive technologies face hurdles, most notably the risk of stepping on the third rail of abortion rights and restrictions”.
COHEN, I. Glenn; ADASHI, Eli Y. Embryo disposition disputes: Controversies and case law. Hastings Center Report, v. 46, n. 4, p. 13-19, 2016.
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busca orientar a atuagéo das clinicas e profissionais da medicina e que nao tem forga para
disciplinar o comportamento da sociedade em geral, € na autonomia privada que, juridica-
mente, reside o amago da filiagdo decorrente da reprodugao assistida heteréloga. Nao é
a toa que a Resolugdo menciona o consentimento e a concordancia dos participantes. A
situacdo em muito se assemelha a adogao, nao apenas pela vontade integrar a esséncia

do ato, mas também pela sua natureza: ha ato juridico em sentido estrito.

Em que pese a Resolugéao utilize o termo “doagéo” para a disposi¢cdo do material ge-
nético sob a perspectiva daquele(s) que fornece(m) o gameta ou embrido, a condi¢do do(s)
autor(es) do projeto parental € muito proxima a do adotante. Ao escolher, de forma livre e
esclarecida, utilizar o gameta ou embrido produzido a partir de material genético alheio, o
futuro pai ou mée vincula-se a um regime juridico prefixado na lei. A vontade, portanto, esta
na origem do ato, mas os seus efeitos sdo os efeitos legais préprios as relagdes entre pais
e filhos. A proximidade entre a filiacado decorrente da adogao e da utilizagcado das técnicas de
reproducao assistida heterdéloga € bem percebida por Guilherme Calmon Nogueira Gama:

Ressalte-se que ndo ha sentido em cogitar na equiparagao entre adogao e procria-
¢ao assistida heteréloga em todos os aspectos civis, mas naqueles aspectos que
ambos tém em comum, como a circunstancia de serem espécies do género paren-
tesco civil. Assim, os efeitos do parentesco civil devem ser iguais para ambos os
modelos de parentalidade-filiagao e de outros vinculos de parentesco'®.

Sobre o tema, é certeiro o enunciado n° 104 da Primeira Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal (CJF)'":

Enunciado n° 104 do CJF (I Jornada de Direito Civil): No &mbito das técnicas de
reprodugao assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o
pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmen-
te pelo risco da situagao juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando
presungao absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da
crianga concebida, dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) da vonta-
de no curso do casamento.

Portanto, também na filiacdo decorrente da utilizagcdo de material genético de ter-
ceiro, € a manifestagdo de vontade o elemento basilar para o surgimento da filiagdo e da

parentalidade cujo regime juridico é preestabelecido lei.

196 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Reproducgéo assistida heteréloga sob a oética do Novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano, v.

92, p. 11-34, 2003.

197 Proposto por Guilherme Calmon Nogueira Gama.
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Filiagcao socioafetiva e a posse do estado de filho

Grande parte da doutrina contemporanea’® reconhece na socioafetividade um ou-
tro elemento capaz fazer surgir os vinculos de filiagdo e parentalidade, em linha com a
expressao “outra origem” trazida pelo artigo 1.593 do Cdédigo Civil. Recorre-se a posse do
estado de filho como circunstancia fatica capaz de suprir a falta da consanguinidade. Se
antes mero meio de prova ante a falta de registro, a posse do estado de filho passou a ser
compreendida como fator apto a ensejar o reconhecimento de uma nova base para a filia-
cao: a socioafetividade. Novamente, € util a explicacao trazida por Paulo Lobo:

A posse do estado de filho oferece os necessarios pardmetros para o reconheci-
mento da relagdo de filiagdo, fazendo ressaltar a verdade socioafetiva. Tem a ma-
leabilidade bastante para exprimir fielmente a verdade que procura, para mostrar
onde se encontra a familia socioafetiva cuja paz se quer defender pelo seu valor
social e pelo interesse do filho. O estado de filiagdo compreende um conjunto de
circunstancias que solidificam a presuncao da existéncia de relagédo entre pais, ou
pai e mae, e filho, capaz de suprir a auséncia do registro do nascimento. Em outras
palavras, a prova da filiagdo da-se pela certiddo do registro do nascimento ou pela
situagao de fato. Trata-se de conferir a aparéncia os efeitos de verossimilhanga,
que o direito considera satisfatoria. No direito anterior, o estado de filiagao apenas
era admitido, para fins de prova e suprimento do registro civil, se os pais convives-
sem em familia constituida pelo casamento. Em virtude do art. 226 da Constituicdo
Federal, outras entidades familiares podem servir de fundamento para a prova do
estado de filiagdo'®°.

Nessa linha, também foram aprovados dois enunciados do Conselho da Justica
Federal, com a seguinte redacdo: “a posse do estado de filho (parentalidade socioafeti-
va) constitui modalidade de parentesco civil”?® e “o reconhecimento judicial do vinculo de
parentesco em virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relagao entre pai(s) e

filho(s), com base na posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patri-

198 Exemplificativamente: “N&o obstante a codificagdo em vigor ndo reconheca a filiagdo socioafetiva, inquestionavelmente a jurisprudéncia dos pre-
térios brasileiros vinha paulatina e reiteradamente prestigiando a prevaléncia da chamada posse do estado de filho, representando em esséncia o
Substrato féatico da verdadeira filiagdo, sustentada no amor e no desejo de ser pai ou de ser mde, em suma, de estabelecer espontaneamente os
vinculos da cristalina relagéo filial”. MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, item 11.12; “Em suma, com base em
tudo o que vimos anteriormente, entendemos que a parentalidade socioafetiva pode ser definida como o vinculo de parentesco civil entre pessoas que
ndo possuem entre si um vinculo biolégico, mas que vivem como se parentes fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre elas.
E, caso seja comprovada, entendemos que os filhos socioafetivos deverdo ter os mesmos direitos dos biolégicos, em razao da igualdade prevista em
nossa Constituicdo”. CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 16;
“A filiagao que resulta da posse do estado de filho constitui modalidade de parentesco civil de “outra origem”, isto é, de origem afetiva (CC 1.593). A
filiagdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito a filiagdo. A consagracgdo da afetividade como direito fundamental subtrai a
resisténcia em admitir a igualdade entre a filiagdo biolégica e a socioafetiva”. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 406; “A filiagdo socioafetiva decorrente da posse do estado de filho é aquela em que se verifica uma relagao
paterno-filial, ou materno-filial, ou paterno-maternofilial, em que se destacam o tratamento existente entre os pais e o filho, de carater afetivo, amoroso
e duradouro, e a reputagdo ou fama na qualidade de filho perante terceiros”. FUJITA, Jorge. Filiagdo na Contemporaneidade. In: CHINELATO, Silmara
Juny de Andrade; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina. (org.). O direito de familia no terceiro milénio: Estudos em homenagem a Alvaro
Villaga Azevedo. Atlas. p. 465-487, 2010.
199 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 236-237.
200 Enunciado n° 256 do CJF, Il Jornada de Direito Civil.
______________________________________________________________________________________




moniais”®'. A solugdo, contudo, ndo parece adequada.

O recurso a socioafetividade como base para a filiagdo ndo fundada na consan-
guinidade tem prescindido de maiores reflexdes sobre as consequéncias praticas desse
movimento e, nesse sentido, sdo pertinentes as criticas de Luciana Poli:

Ao que parece, o afeto como elemento conformador da familia esta na moda. Estar
inserido e ser reconhecido como parte de um nucleo familiar essencialmente afetivo
€ o rotulo que todos desejam. No entanto, o afeto na seara juridica tem sido nor-
malmente encarado de forma superficial, como um sentimento Unico, uma etiqueta
de convivéncia, como uma qualidade ou um valor positivo que se busca alcangar. E
visto como um produto do bem, um objeto de consumo indispensavel a configura-
¢ao do nucleo familiar. Romanticamente é visto como a salvagéo do individuo dos
efeitos nefastos da vida em sociedade na contemporaneidade. Essa visdo inocente
e singela do afeto serve a superficialidade do homem contemporéneo e apazigua
a busca por solugdes juridicas diante da complexidade das relagdes familiares.
Ora, a questéo da afetividade deve, porém, ser analisada cum grano salis. E tempo
de apresentar um enfrentamento critico da visdo romantica da familia, fundada no
amor e no afeto.?%?

Especificamente no campo das relacdes de filiacdo, Atala Correia traz proficuo es-
tudo sobre a auséncia de valor juridico inerente ao afeto para efeito da fixagdo da parenta-
lidade, reforcando a compreensao de que a expressao da vontade é o fato gerador desse
tipo de vinculo: “possivel perceber que o afeto ndo da substrato fatico a existéncia de situ-
acoes juridicas de direito de familia. De nada vale se nao for expresso™. A conclusao do
Professor € irretocavel: “a socioafetividade esta vinculada ao reconhecimento de uma situa-
cao de fato da qual se pode inferir a vontade de constituicdo de uma relagao familiar, sendo
esta vontade, expressa ou presumida — desde que univoca e clara —, o fator constitutivo
das situagdes juridicas™®. A manifestagdo de vontade, ao contrario do afeto, € o conceito
operavel a luz das regras de Direito Privado. Ha todo um regime juridico incidente que pode

— e deve — ser utilizado na resolucao dos conflitos e na pacificacdo social.

O argumento fica mais claro a partir da analise da chamada adogao a brasileira,
hipétese comum em que ha o registro falso da paternidade de filho(a) que se sabe ser sido
concebido(a) por outro. Em tais casos, a jurisprudéncia tem recorrido ao argumento da

afetividade para justificar a manutencao da filiagao, apesar do pedido de desconstituicao

201 Enunciado n° 519 do CJF, V Jornada de Direito Civil.

202 POLI, Luciana Costa. Criticas a apropriagdo do afeto no discurso do direito de familia. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC, v. 12, p.

297-314, 2017.

203 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinagao da paternidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC, v. 14,

p. 335-365, 2018.

204 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinagdo da paternidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC, v. 14,

p. 335-365, 2018.
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da relagéao juridica formulado pelo “pai registral” 2%°. Nao ha que se discutir que a vontade
de assuncgao do vinculo é manifestada por meio do registro da crianga?®. Equiparado o ato
a uma adogao regular (ato juridico em sentido estrito), € impossivel a retratacéo, ja que os
efeitos juridicos decorrentes nao se sujeitam ao arbitrio individual. Além disso, considerada
a perspectiva do filho(a), existem diversas figuras que transitam em torno da boa-fé objetiva
que poderiam justificar a manutencao do registro, a despeito da sua clara invalidade®’, o
que nao é estranho ao Direito de Familia, vide a figura do casamento putativo?®. Nenhuma

dessas solugdes, entretanto, recorre a socioafetividade como fundamento para a filiagao.

A situagao inversa, quando o(a) filho(a) registrado(a) ilicitamente busca o reconhe-
cimento da verdade biologica, reforca o papel essencial da manifestacdo da vontade para
a viabilidade juridica da filiagdo que n&o decorre da consanguinidade. Mostra-se adequada
a posicao adotada pelo Superior Tribunal de Justica:

De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a biolégica para garantir
direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da prole, sem que,
necessariamente, a assertiva seja verdadeira quando é o filho que busca a pater-
nidade biolégica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho - o0 maior
interessado na manutengdo do vinculo civil resultante do liame socioafetivo - quem
vindica estado contrario ao que consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de
“erro ou falsidade” (art. 1.604 do CC/02) para os quais nao contribuiu. Afastar a pos-
sibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade bioldgica, no caso de
“adocgao a brasileira”, significa impor-lhe que se conforme com essa situagao criada
a sua revelia e a margem da lei. 3. A paternidade bioldgica gera, necessariamente,
responsabilidade ndo evanescente e que ndo se desfaz com a pratica ilicita da
chamada “adocgao a brasileira”, independentemente da nobreza dos designios que
a motivaram. E, do mesmo modo, a filiagdo socioafetiva desenvolvida com os pais
registrais ndo afasta os direitos da filha resultantes da filiagao bioldgica.?%

No caso do reconhecimento extrajudicial da parentalidade socioafetiva, tema regu-
lamentado pelo Provimento 63/2017 do CNJ, também é a vontade o elemento essencial.
Além do necessario requerimento — o que, por si s6, configura a manifestagcao de vontade
—da mae ou pai socioafetivo, colhe-se a anuéncia dos genitores bioldgicos e também do fi-

Iho ou filha maior de doze anos?'°. Ainda que o afeto seja um elemento a ser verificado pelo

205 Exemplificativamente: STJ - REsp 1.613.641/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, DJe 29/05/2017; STJ - REsp 1.333.360/SP,

Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 07/12/2016.

206 N&o se esta a falar da hipétese em que ha o erro no registro da filiagdo. Nesse caso, a vontade também revela a sua forma

207 Nao é caso de mero ilicito civil, mas também de crime, conforme art. 242 do Cédigo Penal: “Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho

de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena - recluséo, de dois a seis anos. Para-

grafo unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena”.

208 Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os cénjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos,

produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria. § 1 o Se um dos cénjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a

ele e aos filhos aproveitardo. § 2 o Se ambos os cénjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitaréo.

209 STJ - Agint nos EDcl no REsp 1784726/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, DJe 15/05/2019.

210 §5° art. 11, Provimento CNJ n°® 63/2017.
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registrador, é a manifestagcao de vontade — mesmo tacita — que se configura como dado ju-
ridico mais relevante. E ela que se amolda & noc&o de ato juridico em sentido estrito, sendo,
assim, irretratavel e suficiente para gerar direitos e deveres moldados por um regime legal
prefixado. E ela que pode ser viciada, invalidada ou ratificada e sem ela o afeto n&o entra

no palido e conflituoso mundo do Direito?'.

A analise do tema sob prisma da autonomia privada, colocando-se a manifestacao
de vontade como o fato gerador da filiagao e do parentesco, tem ainda o beneficio de afas-
tar a grande inseguranca juridica decorrente da falta de um pressuposto claro para a defi-
ni¢gao do vinculo e, consequentemente, das varias obrigagdes juridicas dele decorrentes:

O efeito pratico do prestigio juridico do afeto é deletério. Quem quer que queira dar
afeto, sem possiveis 6nus, devera tomar medidas de precaugdo inauditas, com a
generalizagdo de contratos de néo filiacdo socioafetiva e testamentos excludentes
de filiacdo socioafetiva. Isso demonstra, com efeito, que ao tomar sinais externos
de afeto como fatos geradores de obrigagéo, a doutrina e a jurisprudéncia amesqui-
nham aquilo que, em principio, todos deveriam dar e receber desinteressadamen-
t6212.

O afeto, em si, ndo cabe nas lentes frias do Direito e ndo parece adequado?'® nem
preciso doma-lo a revelia da sua natureza fluida e multiforme. O Direito Privado nunca es-
teve amarrado a uma legalidade estrita e ndo s&o os espacgos de convivéncia familiar que
cederao a um dirigismo exacerbado. Olhar para a autonomia privada como a fonte da fiagao
nao consanguinea, como a “outra origem” prevista no artigo 1.593 do Cddigo Civil, seja via
adocao, reproducao assistida ou pelo reconhecimento voluntario, ndo implica na abolicao
do afeto das familias. Significa apenas valorizar a tradigdo normativa do Direito Privado e
transportar o debate para um nivel mais seguro tanto para os jurisdicionados quanto para a

estrutura que movimenta e integra a jurisdicdo em uma area tao delicada e complexa.

Ainda que o afeto seja componente fatico extremamente desejavel e esteja, de fato,
presente na maioria dos vinculos de parentalidade, ndo se afigura pertinente a sua escolha

como critério juridico apto a gerar direitos e obrigacgdes.

211 Nesse sentido, basta ver os varios julgados que ratificam a impossibilidade de reconhecimento da parentalidade socioafetiva contra a vontade dos

envolvidos. A titulo de exemplo: “A filiagdo socioafetiva pressupde a vontade e a voluntariedade do apontado pai de ser assim reconhecido juridicamente,

circunstancia, inequivocamente, ausente

na hipétese dos autos”. STJ - REsp 1930823/PR, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe 16/08/2021.

212 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinagao da paternidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC, v. 14,

p. 335-365, 2018.

213 Nas palavras de Otavio Luiz Rodrigues Jr: “A desconexdo do elemento moral-religioso do suporte fatico de alguns dos mais importantes institutos

do Direito de Familia é inegavel na contemporaneidade. Paradoxalmente, como salientado na se¢do 4, os elementos metajuridicos sdo expulsos por

uma porta, mas retornam por outra. Parece ser esse o caso do principio da afetividade, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como novo “funda-

mento” do Direito de Familia”. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Amor e Direito Civil: Normatividade, Direito e Amor. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares

(Coord.) Familia e Pessoa: uma questdo de principios. Sdo Paulo: YK, 2018.
-
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A cessao temporaria do utero e a autonomia privada

Entre as técnicas atualmente utilizadas para viabilizar a reprodugdo humana, tal-
vez a que desperte maiores controveérsias seja a cessao temporaria do utero, modalidade
por meio da qual a crianga € gestada por pessoa diversa da méae, que podera ser ou hao
a fornecedora do 6vulo que da origem ao embrido implantado. Pela variedade de relagbées
imbricadas em tal cenario, € util investiga-lo para testar o raciocinio desenvolvido nos itens

anteriores.

Nao havendo regramento legislativo, € novamente a Resolu¢do n° 2.320/2022 do
CFM que traz algum grau de normatividade abstrata a matéria. A modalidade também é
ratificada pelo Conselho Nacional de Justi¢a, que dispde que “n&do constara do registro o
nome da parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser apresentado
termo de compromisso firmado pela doadora temporaria do utero, esclarecendo a questao

da filiacao™'“.

A situacado nao foge ao que ja foi dito: ou o vinculo de parentalidade e filiagao
residird na consanguinidade ou decorrera da manifestacdo de vontade dos envolvidos. A
exigéncia dos termos de consentimento e do compromisso de registrar a crianga, alineas
“a” e “c” do item VII, 3, da Resolugao n° 2.320/2022 do CFM, n&o deixa duvidas de que é a
autonomia privada o fator que rege a conduta particular dos pacientes e da gestante, o que

inclusive caminha em linha com a natureza meramente administrativa da norma.

Sao trés as potenciais relagcdes estabelecidas nesses casos e que podem servir
de laboratorio para examinar o entendimento proposto nos topicos anteriores: i. a do(s)
autor(es) do projeto parental com aquele(a) que € gestado; ii. a do(s) autor(es) do projeto

parental com a gestante; e iii. a da gestante com aquele(a) que é gestado(a).

Na primeira delas, caso o(s) autor(es) do projeto parental tenha(m) fornecido o
material genético, a filiagdo e a parentalidade, antes de decorrerem da manifestacéo de
vontade — que, como visto, também sera instrumentalizada por termos de consentimento e
pelo compromisso de registrar a crianga -, decorrem da consanguinidade. Ja se houver a

utilizacdo de material genético de terceiros ou da prépria gestante, o vinculo de filiagao e

214 §1° do artigo 17 do Provimento 63/2017, que, dentre outras matérias, trata da emissdo da respectiva certidao dos filhos havidos por reprodugdo
assistida.




parentalidade ainda se formara em favor do(s) autor(es) do projeto parental, mas, em rela-
¢ao aquele que nao contribuiu com seus genes, tera fundamento exclusivo na manifestagao

da vontade.

Tal manifestacdo de vontade configura-se como ato juridico em sentido estrito e
dela surgem todos os efeitos previstos em lei. Assume-se, por exemplo, a obrigagdo de
prestar alimentos gravidicos expressamente previstos pela Lei Federal n° 11.804/2008,
sendo supérfluo o compromisso de custear o tratamento e acompanhamento médico da
gestante consignado na alinea “d” do item, VII, 3, da Resolug&o n® 2.320/2022 do CFM, ja
que obrigagao ja estaria abarcada pelo artigo 2° do texto legal?'®. Em que pese a legitimida-
de ativa para pleitear os alimentos seja da gestante, evidentemente, a obrigagdo também

se da em beneficio e em razao do feto.

No que toca a relacdo mantida entre o(s) autor(s) do projeto parental e a gestante,
ha verdadeiro negdcio juridico. No ponto, sdo extremamente pertinentes as questdes lan-

cadas pelos Professores Carlos Alberto e Adriana Dabus Maluf:

Na esfera do direito obrigacional, que tipo de obrigacdo assume a mae de gesta-
¢ao? Seria uma obrigagdo de dar na medida em que deve entregar a crianga ao
nascer ou uma obrigacao de fazer, tendo em vista que cabe a ela cuidar de si, de
seu corpo e de sua gravidez para evitar danos ao bebé? E se por um descuido, por
uma atitude imprudente ou negligente, como ignorar uma dor ou ingerir drogas ou
alcool a mae substituta ocasionar um dano ao feto. Cabera indenizagdo aos pais
biolégicos?216-217

A nosso ver, ndo ha obrigacado de dar, mas sim de fazer, consistente no gestar?'s.
A obrigacdo de entregar a crianga apos o parto decorre, na verdade, da inexisténcia do
vinculo juridico da parentalidade com a gestante que aceita participar do procedimento.
Nesse sentido, o(s) autor(es) do projeto parental detém o poder/dever previsto no inciso VI

do artigo 1.634 do Cddigo Civil de reclamar a crianga “de quem ilegalmente os detenha”,

215 Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderao os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepgéo ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames complemen-
tares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescrigbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes.
216 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Dabus. A familia na p6s-modernidade: aspectos civis e bioéticos. Revista da Fa-
culdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 108, p. 221-242, 2013.
217 No direito norte-americano, questées similares sdo langadas por Alayna Ohs: “As a result, important issues remain unsettled-what are the remedies
for breach of the contract? What will happen if a child is born addicted to drugs? Who will have responsibility for such a child if the interest of the intended
parties in parenting has dissipated during gestation?” OHS, Alayna. Power of Pregnancy: Examining Constitutional Rights in a Gestational Surrogacy
Contract. Hastings Constitutional Law Quarterly, vol. 29, no. 2, Winter, 2002.
218 Nas palavras de Clévis do Couto e Silva: “Diversamente das obrigagbes de dar, cujo objeto da prestagcdo é uma coisa ou direitos, algo que ja existe,
atribuigcao patrimonial, a obrigagéo de fazer tem, como objeto da prestagdo, a propria atividade. (...) Poder-se-ia definir a obrigagdo de fazer, segundo
Kunkel, como toda aquela em que a prestagédo consistisse numa atividade, inclusive na atividade necessaria para que alguém desse algo”. SILVA, Clévis
do Couto. A obrigagdo como processo, Rio de Janeiro: Editora FGV. 2007, p. 124-125.
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podendo fazer uso de agao de busca e apreensao contra a gestante, caso ndo advenha a

entrega voluntaria apds o parto.

Dada a natureza negocial e privada da relagdo em questédo, ainda que em campo
dominado pelas normas de ordem publica, como o Direito de Familia, é for¢oso reconhecer
ampla margem para a autodeterminagado do comportamento dos envolvidos, diante da falta
de regramento legislativo da matéria. Como aponta Rodrigues Junior, as escolhas particu-
lares, no ambito do Direito Privado, ndo podem ser medidas por padrdes proprios ao Direito
Publico?’. O artigo 122 do Cdédigo Civil ndo deve ser desconsiderado?® e, nessa perspecti-
va, a prépria vedacao a finalidade lucrativa é questionavel?', ja que a norma proibitiva (do
item VII, 2, da Resolugéo n°® 2.320/2022/2021 do CFM) é de carater administrativo, voltada

apenas as clinicas e profissionais da area.

Em que pese a ressalva anterior, ndo parece razoavel desconsiderar as peculia-
ridades dessa situacao, aplicando-se indistintamente toda a disciplina geral dos contratos
no Cadigo Civil, com a possibilidade de paralisagdo da gestagao por nao adimplemento de
uma das parcelas do preco ajustado, por exemplo. A problematica revela a necessidade de
enfrentamento legislativo do tema, conferindo-se maior segurancga e previsibilidade ao trato
dessas questdes. Na sua falta, a plasticidade inerente as clausulas gerais talvez possa ser
utilizada para obstar o viés comercial dessa relagao e outras condigdes eventualmente con-
flitantes com boa-fé, bons costumes ou com a finalidade social da avenca???, mas ndao sem

o alto custo da inseguranga que reside na maleabilidade interpretativa desses conceitos.

O reconhecimento da natureza negocial dessa relagao faz incidir um regime juridico
mais claro, do qual serdo extraidas nas regras e principios para a resolucao dos conflitos,
como as que regem a interpretagao do negécio, as obrigagdes de fazer, o inadimplemento

e a responsabilidade civil. No minimo, ndo se esta no vazio.

Por fim, qual a relagao existente entre a gestante e aquele(a) que é gestado(a)? O

219 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito Civil contemporaneo na tradi¢ao de civil law em face do neoconstitucionalis-

mo e dos principios. Meritum, v. 5, n. 2, p. 13-52, 2010.

220 Artigo 122, Cédigo Civil: Sao licitas, em geral, todas as condigbes ndo contrarias a lei, @ ordem publica ou aos bons costumes; entre as condicées

defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

221 Para uma visdo completa da discussao e da posi¢do adotada por ordenamentos juridicos estrangeiros: OTERO, Marcelo Truzzi. Contratagdo da

barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos e o melhor interesse da crianga. Direito e Sociedade: Revista de Estudos Juridicos e Interdis-

ciplinares, Catanduva, v. 5, n. 1, jan./dez. 2010., v. 11, p. 150, 2009.

222 Além do artigo 122 do Codigo Civil, que veda “condigbes contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes”, o artigo 187 do mesmo diploma

disciplina que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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ato de gerar outra vida por si s6 reune uma gama altamente complexa de circunstancias
fisicas, emocionais, sociais, juridicas e éticas que certamente deverao ser consideradas??,
Contudo, juridicamente, a manifestacéo de vontade é irrevogavel e, fornecendo-se ou nao
o gameta feminino, ndo havera, a principio, parentalidade entre a gestante e a crianca
gerada. Tratando-se de ato juridico em sentido estrito, ndo € possivel apor, por exemplo,
clausula de retratagao ou arrependimento, situagao similar a de qualquer outro doador de
gametas?* que, por sua vez, € analoga a do genitor que consente com a adogao do seu

filho nos termos do artigo 45 do ECA.

Se néo ha vinculo de filiacdo e parentalidade com a gestante, cumpre investigar se
existe algum outro tipo de relagdo. Ha, naturalmente, uma posse fatica do feto durante a
gestacéo, circunstancia que, entretanto, ndo se reveste das caracteristicas proprias a figu-
ras como a guarda e a tutela, ja que o poder familiar sobre embrido emana do(s) autor(es)
do projeto parental. Nao ha, contudo, empecilho ao reconhecimento da legitimidade da

gestante para exigir alimentos a titulo proprio, como pontuado.

Considerando a alta probabilidade de surgimento de um elo de cuidado entre a ce-
dente do utero e a crianga, 0 que se reforga pela existéncia de outro vinculo de parentesco
que nao a parentalidade?®®, caso, por qualquer motivo, o(s) autor(es) do projeto parental
decaiam do poder familiar, a adogédo em favor da gestante podera ser realizada com base
no inciso Il, §13, do artigo 50 do ECAZ?%5, Além disso, caso sobrevenha relagao que atenda
aos requisitos para o reconhecimento da filiagao dita socioafetiva, sera possivel discutir a
formagao de vinculos multiparentais, o que nao foge a ideia de que a vontade dos envol-
vidos — e nao o afeto — parece ser o critério mais seguro para amparar eventual analise

juridica da questao.

223 LOPES, Rita de Cassia Sobreira et al. O antes e o depois: expectativas e experiéncias de maes sobre o parto. Psicologia: Reflexao e critica, v. 18,

n. 2, p. 247-254, 2005. Segundo os autores do estudo: “Os resultados do presente estudo apoiam a expectativa inicial de que o parto constitui um evento

que perpassa todo o processo de gestacdo e puerpério, marcando profundamente a histéria das mulheres. Ele ja é antecipado na gravidez sob a forma

de expectativas, e continua sendo referido posteriormente, na forma de lembrangas e sentimentos que acompanham a mae. De um lado, ele exacerba

intensas fantasias e ansiedades frente a um momento muito esperado, mas cercado pelo imprevisivel, como relatado nas expectativas das mées do

presente estudo. Por outro lado, a sua vivéncia marca profundamente a vida das mulheres, seja pelas emogées positivas ou negativas experimentada”.

224 Distingue-se, contudo, pelo conhecimento da identidade da gestante, possivel fornecedora do évulo.

225 O CFM restringe a participagdo no procedimento como cedente do Utero a pessoas que mantenham “parentesco consanguineo até o quarto grau”

com um dos autores do projeto parental (item 1, inciso VIl da Resolugdo n° 2.168/2017).

226 § 13. Somente poderé ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:

(...)

Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade;
_____________________________________________________________________




Consideragoes finais

A constatagao do papel central da vontade para efeitos do reconhecimento do vin-
culo de filiacdo e parentesco ndo decorrente da consanguinidade ndao desconsidera ou
diminui a importancia de nutrir o afeto no seio da familia, que sempre devera ser tida como
0 ambiente adequado para o desenvolvimento da personalidade e dos projetos de vida
seus membros. A autonomia privada ndo encontra espago mais frutifero e reservado a in-
terferéncia estatal do que o nucleo familiar e a eleicado da manifestacao de vontade como
critério técnico de verificacdo do vinculo de filiagao e parentalidade nada mais €, portanto,
do que valorizar essa perspectiva sem abdicar do desenvolvimento normativo milenar do

Direito Privado.

O Direito de Familia, como ramo integrante do Direito Civil, sujeita-se a uma légica
sistematica que traz principios e disposi¢des gerais capazes de muito contribuir para a so-
lugdo de casos praticos reais e altamente sensiveis. E justamente pela seriedade do tema
que toda prudéncia é recomendada. Ha espacgo para toda ordem de questionamentos e
podemos fazer avangar pautas progressistas, diminuir desequilibrios, erradicar preconcei-
tos, proteger e empoderar os vulneraveis. Que fagamos isso e contemos, para tanto, com o
auxilio da Medicina, da Psicologia, da Pedagogia, da Sociologia, da Filosofia, da Politica e
da Historia, mas ndo podemos desaprender a linguagem do Direito. Mais: no que aqui im-
porta, ndo podemos desaprender a linguagem do Direito Civil. Deixemos o afeto as penas
certamente mais competentes dos poetas e estejamos atentos para ndo darmos um passo
maior que o alcance das curtas pernas da burocracia do mundo juridico. Ndo ha nenhum

problema em reconhecer isso.
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CAPITULO IV - A “AQUISICAO” DE E-BOOKS: UMA
ANALISE SOBRE A FRUICAO DE BENS DIGITAIS A
PARTIR DA RELACAO DE CONSUMO

Introducgao

Como em varios setores da economia, o mercado editorial também experimentou
um forte impulso a digitalizagdo com as restricdes para combate ao Covid-19. Embora a
fatia de “vendas” relacionada aos e-books ja fosse crescente, o salto dado com a pande-
mia foi responsavel por trazer um numero consideravel de leitores para o mundo dos livros

digitais?’.

As vantagens em relagao as versdes impressas sao variadas: ganho de tempo, com
0 acesso imediato ao conteudo apds a “aquisicao” feita sem sair de casa; ganho de espaco,
com a compilacéo das bibliotecas pessoais em dispositivos de dimensdes infimas (quem ja
fez mudanga bem sabe o peso - literal — de ser um aficionado pelas versdes impressas);
possibilidade de pesquisar trechos ou expressdes em cada obra; tradugcdo com um clique,
entre outras. No entanto, as facilidades de se ter uma biblioteca inteira nas pontas dos de-

dos convivem com a perda de certas peculiaridades associadas ao habito da leitura.

Nao trataremos aqui do cheiro do papel, do valor sentimental das dedicatérias ou
do charme decorativo associado a certas edigdes, fatores que costumam ser apontados
como principais razées para a defesa um qué roméantica dos exemplares analdgicos. Tra-
taremos de aspectos mais burocraticos — mas ndo menos relevantes — do movimento de
digitalizacao do universo editorial. Aqueles que enxergam no livro o presente perfeito, os
que fazem questao de emprestar suas obras prediletas aos amigos ou os que costumam
frequentar os sebos a procura de achados de segunda méao certamente nutrem algum grau

de perplexidade no trato do seu acervo digital.

Ora, se o exercicio potencial das faculdades de usar, gozar e dispor da coisa é o

227 Nesse sentido, entre outras noticias: PORTO, Walter. llustrada. Folha de S&o Paulo. Venda de ebooks salta 83% em 2020 e revela forga dos livros
digitais na pandemia. 01 jul. 2021. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2021/07/venda-de-ebooks-salta-83-em-2020-e-revela-forca-
-dos-livros-digitais-na-pandemia.shtml, acesso em 06 out. 2021; MENDES, Felipe. Economia. Veja. Consumo de livros digitais escala com pandemia
de Covid-19. 10 abr. 2021. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/economia/consumo-de-livros-digitais-escala-com-pandemia-de-covid-19/, acesso em
06 out. 2021.
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que configura alguém como proprietario, € possivel qualificar o sujeito que pressiona o bo-

tdo “comprar agora” e paga o preco fixado em um anuncio de um e-book como tal?

Este artigo analisa o regime normativo que circunda a leitura de e-books no Bra-
sil, fazendo isso a partir da relagdo de consumo que instrumentaliza a “aquisicao”. Nesse
sentido, discute-se: i. a natureza juridica do e-book; ii. 0 seu ingresso no trafego juridico
pelas vias negociais; iii. a infraestrutura que sustenta a fruicdo dos direitos decorrentes da
sua “aquisicao”; iv. os limites tedricos impostos a autonomia privada pela regulagéo da re-
lacao de consumo, e; v. as ofertas e os termos de uso das principais plataformas de venda
e leitura livros digitais. No caminho proposto, passaremos, por exemplo, por discussdes
associadas ao desenvolvimento tecnoldgico e juridico que viabilizou e impulsiona a leitura
em formato eletrénico, como os Digital Rights Management, os Non-fungible tokens e os
Smart Contracts. Colocamos em perspectiva, também, a diluigdo da logica tradicional de
fruicdo de bens e direitos a partir do implemento de modelos de acesso e compartilhamento
em substituicdo ao regime da propriedade, bem como o conflito dos interesses antagbnicos
de consumidores e fornecedores, no que contamos com alguns dados empiricos que dao

sustento a leitura feita a luz da legislacao brasileira.

Ainda que certas discussdes possam ser aproveitadas para outros arquivos digi-
tais, como jogos, musicas e softwares, este artigo ndo se volta a esses temas em especi-
fico. Ademais, mesmo que a forma negocial atrelada a aquisicado de um bem importe para
a fixagao das possibilidades de transmissdo causa mortis, nao traremos a discussao para
o campo do Direito Sucessoério, de modo que questdes sobre a chamada “herancga digital”

nao integram diretamente o nosso objeto de analise.

Os bens digitais

Como pontuou Bevilaqua, “para o direito o bem € uma utilidade, porém com exten-
sdo maior que a utilidade econémica”??8. Nao é apenas aquilo que pode ser economicamen-
te aferido que se configura como valor apto de tutela normativa, ja que “a ordem juridica en-
volve ainda outros bens inestimaveis economicamente, ou insuscetiveis de se traduzirem
por um valor pecuniario”?°, Sao, assim, bens juridicos tanto os objetos que guarnecem uma

228 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929, p. 208.
229 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil: I. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 330.
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residéncia quanto a honra, a privacidade e o nome dos seus eventuais moradores.

Entre as varias classificagdes possiveis (moveis x imdveis; fungiveis x infungiveis;
divisiveis x indivisiveis; singulares x coletivos; etc.), aqui interessa uma que nao foi expres-
samente acolhida pelas codificacées patrias: a dos bens corpdreos e incorpéreos. Ao con-
trario dos corpdreos, tangiveis ou materiais, os bens incorpéreos, intangiveis ou imateriais,
“constituindo verdadeiros e proprios objetos de direito, (...) sdo reconhecidos por abstragao
l6gico-juridica, bens que o direito, por conveniéncia de seus fins, reconhece como existen-
tes, mas que nao tém consisténcia material”>°. Embora o legislador ndo tenha trazido essa
subdivisdo nos nossos Codigos Civis, é forgcoso admitir que tanto uns quanto outros rece-

bem prote¢do normativa e sdo aptos a serem objeto das mais variadas relagdes juridicas?'.

Fixada, de modo geral, a possibilidade de tutela dos bens juridicos corpéreos e
incorpéreos, sejam aferiveis ou ndo patrimonialmente, cumpre analisar como essa qualifi-

cacao se alinha ao movimento de transposi¢cao da vida cotidiana para o mundo digital.

Apesar de relacionadas, as nog¢des de virtual e digital ndo se confundem. Conforme
aponta Pierre Lévy a expressao “virtual” pode apreender trés sentidos diversos: um técnico,
ligado a informatica, um corrente e um filosofico. No sentido corrente, o conceito de virtu-
al contrapbe-se ao real, enquanto na perspectiva filosofica, virtual € aquilo que existe em
poténcia, mas ndo em ato. E, porém, no sentido técnico que as ideias de virtual e digital
se aproximam?®2, Digitalizar uma informacgéo é simplesmente “traduzi-la em nimeros™*, o
que esta intrinsecamente ligado ao modo de funcionamento dos dispositivos informaticos

movidos pela linguagem binaria do 0 e do 1.

O processo de informatizagdo — e, portanto, digitalizagdo — de aspectos mais e
mais abrangentes da vida contemporanea insere questdes altamente relevantes para o
mundo juridico no contexto digital. Assim ocorre com a comunicagéo, hoje em grande me-
dida interposta por aplicativos de mensagens e redes sociais, com as relagdes afetivas e
familiares, renovadas e tensionadas por aplicativos que facilitam a procura de parceiros

em potencial, e com os negdécios, muito dependentes das vendas on-line. Nesse cenario,

230 ESPINOLA, Eduardo. Systema do direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1917, p. 460-462.

231 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 167.

232 LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Sdo Paulo: Editora 34, 1999, pp. 45-51.

233 LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Sdo Paulo: Editora 34, 1999, pp. 50.
______________________________________________________________________________________
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o livro, que antes podia ser pego no alto da estante, aberto, folheado e guardado, também
se tornou arquivo de computador, passando a ser lido, encaminhado, marcado, recortado e
compartilhado por meio das aplicagdes informaticas. O mesmo se deu com imagens, sons,

jogos e, quem sabe em breve, igual ocorra com cheiros, gostos e percepgoes tateis.

Ainda que o corporeo se converta em incorporeo, mantida a esséncia da sua utili-
dade para o mundo juridico, é inequivoca a possibilidade de prote¢do normativa e, nessa
linha, ganha relevo a conceituagdo do que se pode considerar como bem digital: sdo bens
incorpdreos, que existem no contexto digital, apreensiveis a partir da informatica. Discor-
da-se em parte, aqui, do conceito de Zampier Lacerda, para quem os bens digitais s&o os
incorpdreos “progressivamente inseridos na Internet por um usuario, consistindo em infor-
macgodes de carater pessoal que trazem alguma utilidade aquele, tenha ou ndo conteudo
econdmico”?**, Basta a fruigao intermediada pela linguagem numérica para que o bem pos-
sa ser considerado digital, no que a Internet, embora elemento extremamente comum, n&o
deve ser tida fator essencial. Vale observar, ainda, a ponderagao de Ana Carolina Brochado
Teixeira e Carlos Nelson Konder, que destacam que a prévia existéncia de um padrao ana-
l6gico é dispensavel, pois ja existem “novos bens criados para os parametros digitais, como

as milhas concedidas por companhias aéreas”®.

No caso dos e-books, é plenamente possivel o langamento de obras apenas em
formato digital, textos que, exceto por algum saudosismo anacrénico dos seus autores ou
pelo apego ao papel dos seus leitores, podem nunca ser corporificados em um suporte que
dispense a linguagem binaria. Apesar disso, um livro € um livro e ndo é a sua existéncia
analdgica ou digital que o qualifica como tal. Sendo bem juridico, bem digital, o e-book —
tdo qual o livro fisico — pode ser objeto de relagbes juridicas variadas, pelo que nos é util

destacar os possiveis arranjos negociais que dispdem sobre esse tipo de valor.

O transito juridico de bens digitais e a variabilidade de regimes negociais
e de fruicao

Antes de passar a analise dos possiveis arranjos negociais que giram em torno

234 LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Os bens digitais. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 78.

235 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, KONDER, Carlos Nelson. O enquadramento dos bens digitais sob o perfil funcional das situagées juridicas. In:

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira (coord.). Heranca digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 30.
______________________________________________________________________________________
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dos bens digitais, € importante afastar confusdes atreladas a sobreposi¢ao dos regimes de
direito real, obrigacional e autoral. Este artigo busca investigar a transmissibilidade dos di-
reitos reais e os instrumentos de vontade atrelados ao mercado de livros digitais, ndo sendo
aqui analisada a relagao entre autor e obra. Vale advertir, contudo, que a obra, resultado do
intelecto humano e objeto da proteg¢ao autoral abstrata, ndo se confunde com o suporte que
a instrumentaliza. E o livro, o CD, o LP, que se configura como bem apto a ser objeto das
relagcdes reais e obrigacionais observadas a seguir. Como aponta o Prof. Oliveira Ascensao:
“a obra é uma realidade incorpérea; a exteriorizagcao que ela representa pode ser imaterial,
bastando que se revele aos sentidos. Por isso, o direito de autor (...) é independente do

direito de propriedade sobre as coisas materiais que sirvam de suporte a sua fixagdo"?.

Sendo o e-book um bem digital, € imperioso reconhecer a vasta gama de modelos
normativos que o podem ter como objeto, ao menos em tese. A liberdade contratual, um dos
pilares do regramento das relagdes entre particulares, deixa larga margem para que novas
situagdes sejam reguladas de acordo com as especificidades exigidas pelos interesses
individuais, sendo licita ndo apenas a eleigdo e a modulagdo de um tipo negocial preexis-
tente?®”, mas também a criagao novos regimes atipicos?®®. O contexto criado pela revolugao
técnico-informacional®® é terreno fértil para a criatividade no desenho de novos padroes
obrigacionais e, em licdo de perene atualidade, ja apontava Pontes de Miranda que:

A tipicidade tem causas histdricas, por muito fundada no direito romano, porém néo
s6 a vida juridica, nos tempos posteriores e nos dias de hoje, atuou e atua, como
também o trato dos negdcios, em caracterizagdes inevitaveis. O trafico juridico ndo
s6 tipiciza ou corrige o tipo. Por vezes, suscita tipos novos (e. g., no direito brasilei-
ro, a duplicata mercantil), ou negdcios juridicos atipicos. A vida muda. Embora os
principios permanecam, mudam-se estruturas e conteddos de negdcios juridicos.
De ordinario, as regras juridicas s6 sdo invocaveis quando faltam elementos expli-
citos de vontade.?*?

Nesse sentido, diante da abertura natural ao Direito Privado patrio?*!, ndo se pode

negar a possibilidade de que os bens digitais sejam comprados e vendidos, permutados,

consignados, doados, locados, emprestados, sujeitando-se, ainda, ao regime dos direitos

236 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 31.

237 Cddigo Civil - Art. 122. Séo licitas, em geral, todas as condi¢ées néo contrarias a lei, & ordem publica ou aos bons costumes; (...).

238 Cédigo Civil - Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo.

239 CASTELLS, Manuel. The rise of the network society. Oxford: John Wiley & Sons, 2011, p. 70-76.

240 MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XXXVIII. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 502.

241Nem todos os regimes normativos adotam a mesma flexibilidade. Trazendo uma interessante analise comparada sobre os modelos ocidentais (Civil
e Common Law) e orientais (Chinés e Mulgumano): VICENTE, Dario Moura. A autonomia privada e os seus diferentes significados a luz do direito com-
parado. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 8. ano 3. p. 275-302. S&o Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2016.
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reais compativeis, como a propriedade, o usufruto, o uso, ou o penhor. Também nao se
pode negar a possibilidade estipulagdo de avengas atipicas, mistas ou nao, contratos em o
que os limites ao poder de disposigcao serao encontrados na impossibilidade de derrogagao
de preceitos cogentes, como os que regem a invalidagdo do negdcio nulo, nas diretrizes
da fungao social e da boa-fé, nos regimes protetivos, como a ordem consumerista, entre

outros.

Retomando a discuss&o sobre os bens digitais com um exemplo atual, podemos
imaginar a imensa variedade de negociag¢des associadas ao implemento de mecanismos de
individualizagao e autenticagéo de arquivos digitais, como os Non-fungible tokens (“NFTs”).
Tais mecanismos utilizam tecnologias de blockchain para autenticar determinado arquivo
digital, que, assim, passa a ser unico, apesar da possivel existéncia de outros exemplares
idénticos ndo autenticados?*?. O mercado de obras digitais autenticadas com NFTs ganhou
grande repercussao com a venda da pecga Everydays: The First 5000 Days, quadro digi-
tal formado por cinco mil gravuras do artista Beeple, por USD$69.3 milhdes em margo de
2021243, A perplexidade diante da inexisténcia do quadro no mundo material e do franco
acesso gratuito na Internet ndo parece refrear o interesse geral, que conta com os olhares
atentos de apreciadores, curiosos e investidores?*. A individualizagao gerada pela autenti-
cacao de determinada copia do arquivo digital ndo € a unica utilidade digna de nota, ja que
os NFTs podem ser configurados como Smart Contracts para garantir a remuneragao dos
artistas em cada nova transagdo?*5, o que pode oxigenar mercados cujo equilibrio e viabi-
lidade vem sendo questionados ha anos em fung¢ao do abuso poder econdmico de certos

atores e pela pirataria, como o editorial e o musical.

Outros padrdes de negdcios que tém preponderado no contexto digital revelam-se

a partir das légicas de acesso e compartilhamento?®. Enquanto no modelo de acesso im-

242 CHOHAN, Usman. W. Non-Fungible Tokens: Blockchains, Scarcity, and Value (March 24, 2021). Critical Blockchain Research Initiative (CBRI)
Working Papers, 2021.

243 CRUZ, Felipe Branco Cruz. Veja. Cultura. Obra de arte digital é vendida por US$ 69 milhdes em leildo. 11 mar. 2021. Disponivel em https://veja.abril.
com.br/cultura/obra-de-arte-digital-e-vendida-por-us-69-milhoes-de-dolares-em-leilao/, acesso em 12 out. 2021.

244 Outros exemplos também ja ganharam os holofotes: GRIFFITH, Erin. The New York Times. Why an Animated Flying Cat With a Pop-Tart Body Sold
for Aimost $600,000. 22 fev. 2021. Disponivel em https://www.nytimes.com/2021/02/22/business/nft-nba-top-shot-crypto.html, acesso em 12 out. 2021;
RUBINSTEINN, Gabriel. Exame. SBT lanca NFTs de Silvio Santos em comemorag¢do aos 40 anos da emissora. 31 ago. 2021. Disponivel em https:/
exame.com/future-of-money/sbt-lanca-nfts-de-silvio-santos-em-comemoracao-aos-40-anos-da-emissora/, acesso em 12 out. 2021.

245 Sobre o tema: “(...) artists in general cases cannot receive royalties from future sales of their works. In contrast, NFTs can be programmed so that
the artist receives a predetermined royalty fee each time when his digital artwork exchanges in the markets (...). This is an efficient way to manage
and protect digital masterpieces”. WANG, Qin et al. Non-fungible token (NFT): Overview, evaluation, opportunities and challenges. arXiv preprint ar-
Xiv:2105.07447, 2021.

246 Subdiviséo trazida pela Prof. Everilda Branddo Guilhermino: GUILHERMINO, Everilda Brandao. Acesso e compartilhamento: a nova base eco-
némica e juridica dos contratos e da propriedade. In: MIGALHAS. Migalhas Contratuais, 23 set. 2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/

[



peram os servigos que conferem ao assinante a possibilidade de usufruir de um conteudo
pré-catalogado de canais, filmes, séries, musicas, livros, entre outros, na via do comparti-
Ihamento ha a diluicdo da relacao direta e exclusiva entre o bem e o seu titular, de modo
que moradias, hospedagens, transportes e espagos de trabalho ganham uma representa-
¢ao ideal abstrata que se amolda a arranjos cada vez mais amplos de interesses coletiviza-
dos. Ambos exemplos trazem novas perspectivas para o transito juridico de bens e direitos,

colocando em xeque a supremacia da forma tradicional da propriedade.

Dada a amplitude tedrica da autorregulagcdo da vontade também no que se refere
aos bens digitais, vale aprofundar o debate em torno da “aquisi¢dao” dos e-books, colocando

em perspectiva especialmente os limites impostos pelo regime de protegdo do consumidor.

A “aquisicao” de e-books e a infraestrutura de fruicao do conteudo digital

Como visto, em teoria, ndo parece existir qualquer obstaculo ao reconhecimento
de uma relacgao proprietaria que tenha como objeto um livro digital. Partindo desse direito
real que é mais abrangente, é facil chegar a conclusdo de que o exercicio das faculdades
inerentes ao dominio abre margem para que a autonomia privada recorra aos mais varia-
dos modelos negociais, afinal, quem é dono pode vender, locar, emprestar, doar, dispondo

como lhe convém, inclusive por meio de avengas atipicas.

Entretanto, se, na teoria, o exercicio das faculdades préprias a titularidade de
um bem juridico ndo atrai grandes entraves, na pratica, as tecnologias necessarias para
a fruicdo dos direitos do “comprador” de um livro digital podem nao ser tdo ajustadas a
essas potencialidades. Dai, retira-se uma pergunta fundamental e anterior: quem adquire
um e-book pode ser considerado o proprietario de um exemplar da obra, assumindo, como
tal, a posicdo que é assegurada pela relagdo de cunho real com o bem? Nao fugiremos a
resposta, mas, antes de apresenta-la nos itens subsequentes, € util analisar a infraestrutura

(tecnoldgica e juridica) que costuma permear a fruicdo dos bens digitais.

Nao se pode ignorar que o pungente processo de digitalizagdo da vida cotidiana

€ larga porta de entrada para a violagao de direitos associados a producgéao intelectual e o

coluna/migalhas-contratuais/311569/acesso-e-compartilhamento--a-nova-base-economica-e-juridica-dos-contratos-e-da-propriedade, acesso em 11 de
nov. 2021.
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caso dos livros digitais ndo é diferente. Em que pese o fato de que os e-books ja represen-
tem uma fatia importante do mercado?*’, arquivos digitais facilitam a cépia, o compartilha-
mento e a edicdo de materiais protegidos pelo Direito Autoral, ampliando bastante o risco
de pirataria da obra. Diante dessa realidade, a unido dos interesses dos detentores dos
direitos intelectuais com certas inovagdes tecnolégicas deu azo a novos modelos de fruicao

nao so6 da leitura, mas também dos direitos associados a “aquisi¢cdo” de um livro digital.

Os Digital Rights Management (“DRMs”) sao claros representantes dessa tendén-
cia, constituindo um rol de medidas, tanto tecnoldgicas quanto juridicas, relacionadas a
conformacao das possibilidades de acesso e fruicdo de determinado conteudo digital ou
produto?*®. Tais medidas podem ser mais ou menos restritivas e vao desde a exigéncia de
identificac&o do usuario para o acesso a sua biblioteca digital até o bloqueio do uso de uma
cafeteira pela inclusdo de uma capsula de marca concorrente. Em The end of onwnership,

Aaron Perzanowski e Jason Schultz apresentam uma visao bastante severa do fenémeno:

Digital Rights Management (DRM) is the euphemism for a range of technologies im-
plemented by copyright holders, device makers, retailers, and other intermediaries
designed to control how, where, when, and whether consumers can use their books,
movies, music, and other content. In a nutshell, DRM is a digital guard capable of
silently monitoring your digital activity and enforcing any restrictions or limitations de-
manded by rights holders. DRM can prevent you from copying a file, even for legally
permissible reasons like personal backups. It can restrict your iTunes purchases
to Apple-authorized products. Or it can prevent you from using your Kindle’s read-
-aloud function to listen to a book—even if you are blind. It can stop your DVR from
recording your favorite show if the copyright holder objects. Through region coding,
DRM can stop you from watching a DVD you bought on vacation in London or Tokyo
on your TV at home, or from using printer ink purchased abroad. It can even prevent
you from skipping commercials and trailers before watching a movie that you own.?°

Enquanto no campo tecnolégico a protegéo contra a violagdo dos direitos autorais

advém de mecanismos de autenticacdo e seguranga, limitagdes estruturais nas platafor-

mas de leitura, incompatibilidades técnicas previamente desenhadas, entre outros, no am-

247 Pesquisas realizadas pela Nielsen Book e coordenadas pelo Sindicato Nacional dos Editores de Livros (SNEL) e pela Cdmara Brasileira do Livro
(CBL) em 2019 e 2020 demonstram um rapido crescimento dessa fatia: se em 2017 os livros digitais representavam apenas 1% das vendas do setor, em
2019 o percentual era de 4%, passando para 6% em 2020. NIELSEN. Contetdo digital do setor editorial brasileiro. Anos-base: 2019 e 2020. Disponivel
em: https://snel.org.br/pesquisas/, acesso em 14 out. 2021.
248 “Although there is no standard model of a DRM architecture, DRM solutions typically include a reference policy or business model and technical
components for managing content to be protected; creating and managing licenses that specify the rules for consumption of content; tracking usage of
content to ensure this is in line with license rules; and submitting packaged content for management by the DRM architecture. These components are
also supported by a number of security services. The expectations on these services include guaranteeing the integrity of licenses, protecting content
against tampering, authenticating consumers before protected content can be accessed, and safeguarding sensitive data at rest and in transit. These
services are implemented to defend against attacks to DRM protocols, against DRM client software, and the software and hardware used to store and
render the protected content”. FINCK, Michele; MOSCON, Valentina. Copyright Law on Blockchains: Between New Forms of Rights Administration and
Digital Rights Management 2.0. lIC-International Review of Intellectual Property and Competition Law, v. 50, n. 1, p. 77-108, 2019, p. 80
249 PERZANOWSKI, Aaron. SCHULTZ, Jason M. The end of ownership: personal property in the digital economy. Cambridge: The MIT Press, 2016,
pp. 121-122.
_____________________________________________________________________
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bito juridico, além do surgimento de toda uma agenda regulatéria que envolve Tratados
Internacionais sobre propriedade intelectual e sobre o combate ao cibercrime?®, ha, no uni-
verso das relagdes particulares, a transmutacao dos instrumentos negociais, antes simples
compra e venda, em termos de uso ou End User License Agreements. Conforme Stefan
Bechtold ja explicava em 2004, tais documentos séo “contracts to oblige consumers to use

the protected content only under certain conditions™',

Da mesma forma que autonomia privada reserva ao dono a disposicdo dos bens
que titulariza, reserva aos eventuais interessados a possibilidade de pactuar, com alto grau
de liberdade, o regime juridico obrigacional que o tenha como objeto. Nesse sentido, tam-
bém nao ha problema tedrico na limitacdo da fruicado de determinado direito se essa limita-
¢ao for amparada pela ordem juridica incidente. Havendo harmonia entre o direcionamento
legal inderrogavel e aquilo que foi autorregulado, ha plena licitude e impera a forga obriga-

téria da contratagdo. Contudo, nem sempre é facil chegar a esse denominador.

A titulo exemplificativo, vale lembrar do caso da plataforma holandesa Tom Ka-
binet??2, que operava site de revenda de e-books doados por seus usuarios, julgado pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia em 2019. Sem entrar no mérito da decisao, que
envolveu uma série de discussdes sobre as normas europeias de protecdo da proprieda-
de intelectual e rechagou a operacdo da plataforma, ficou evidente a existéncia de uma
divergéncia interpretativa sobre a extensao e validade das restricbes de uso relacionadas
a “aquisicao” de livros digitais, o que representa um choque dos interesses de autores e

editores com as expectativas do consumidor.

Utilizando um exemplo hipotético, Perzanowski e Schultz trazem trés possiveis for-
mas de enxergar os termos/licengas de uso que restringem a revenda, o empréstimo ou
qualquer tipo de transferéncia de um item digital “adquirido” mediante o pagamento de
um preco: i. ndo ha transferéncia da propriedade do bem, apenas a simples permissao de
uso; ii. ha a transferéncia da propriedade — em sentido real —, mas também ha a obrigagao

contratual de nao transmitir a terceiros, obrigagcdo sancionada por perdas e danos, caso
250 Por exemplo: os Tratados sobre Direito do Autor e sobre a Interpretagdo ou Execugao de Fonogramas, ambos firmados no ambito da Organizag&o
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) em 1996, e a Convengéo sobre o Cibercrime (Convengédo de Budapeste), firmada no ambito do Conselho
da Europa em 2001.

251 BECHTOLD, Stefan. Digital rights management in the United States and Europe. The American Journal of Comparative Law, v. 52, n. 2, p. 323-382,
2004, p. 339.

252 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Tom Kabinet Nederlands Uitgeversverbond and Groep Algemene Uitgevers v. Tom Kabinet Internet BV and
Others (2019). Processo C-263/18, 19 dez. 2019.
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violada; iii. o documento € completamente ineficaz para o mundo juridico, servindo somente

como elemento externo de dissuasao?°.

Ao menos no cenario nacional — embora tanto na Europa quanto nos Estados Uni-
dos também surjam discussdes no mesmo sentido?** —, a escolha de uma dessas vias pas-
sa pelo confronto do livre poder de disposigéo individual com o regime normativo de tutela

de interesses técnica e economicamente vulneraveis no ambito do Direito do Consumidor.

Contratos de consumo e o dirigismo legal

Embora muito seja escrito sobre a renovacéo dos valores juridicos com o advento
da Constituicdo de 1988, texto que efetivamente trouxe uma série de diretrizes voltadas a
protecao de interesses coletivos e em vulnerabilidade, é forgcoso reconhecer que a preocu-

pagao com o equilibrio e a justica nos contratos é bem mais antiga.

Nesse sentido, exemplos retirados do bergco da positivagao civil moderna no inicio
do século passado s&o inequivocos. Enquanto Duguit ja alertava para a inadequagéao da 16-
gica individualista classica a realidade social de seu tempo, questionando a qualificagdo do
contrato de adesao como tal*®®, Josserand ja incluia les clientes des grandes compagnies
entre as novas categorias vulneraveis dignas de protegéo, concluindo que, em contratos
de adesao, ‘il faudra, de toute justice, que le droit vienne au secours de tant de faiblesse”
256_No Brasil, também néo faltam exemplos dessa preocupacéo, e o préprio Bevilaqua, na
década de 30, ja trazia poderosa sintese do equilibrio almejado:

No meu sentir, a evolugao do direito obrigacional deve ser encaminhada no sentido
da flexibilidade dos dispositivos e da equidade das solugdes. Insisto no meu pensa-
mento ja exposto em outra opportunidade, de que o direito necessita abeberar-se,
de mais em mais, de elemento ethico. E tudo isso dentro das largas e sdélidas bases
dos principios ja definitivamente fixados, porque é essencial para a vida em socie-
dade a seguranga das relagdes juridicas. Sem essa seguranga, sem a estabilidade
dos direitos adquiridos, a personalidade individual se dissolve e o edificio social
desmorona. (...) Sdo as ideas de liberdade individual e de seguranga na vida das

253 PERZANOWSKI, Aaron. SCHULTZ, Jason M. The end of ownership: personal property in the digital economy. Cambridge: The MIT Press, 2016,

p. 57.

254 Na Europa: OPRYSK, Liliia; SEIN, Karin. Limitations in End-User Licensing Agreements: Is There a Lack of Conformity Under the New Digital Con-

tent Directive?. lIC-International Review of Intellectual Property and Competition Law, v. 51, p. 594-623, 2020; FINCK, Michele; MOSCON, Valentina.

Copyright Law on Blockchains: Between New Forms of Rights Administration and Digital Rights Management 2.0. lIC-International Review of Intellectual

Property and Competition Law, v. 50, n. 1, p. 77-108, 2019. Nos Estados Unidos: PERZANOWSKI, Aaron. SCHULTZ, Jason M. The end of ownership:

personal property in the digital economy. Cambridge: The MIT Press, 2016; PERKINS, Sam. ‘Fixing’ the First Sale Doctrine: Adapting Copyright Law to

the New Media Distribution Paradigm. North lllinois University Law Review, v. 6, n. 1, 2014.

255 DUGUIT, Léon. Les transformations générales du Droit privé depuis le Code Napoléon. Paris: Félix Alcan, 1912, pp. 56-57; 122-124.

256 JOSSERAND, Louis. La protection des faibles par le droit. In: JOSSERAND, Louis. Evolutions et actualités: conférences de droit civil. Paris: Librairie

du Recueil Sirey, 1936, pp. 167-169.
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9



relagdes sociaes, que dessas palavras transpiram. A liberdade racionalizada pelo
direito justo e a seguranca da actividade productiva sdo condi¢gdes essenciaes a
coexisténcia humana, porque a liberdade é forga propulsiva, mas, sem a seguranga
juridica, a sua agao resultara inutil ou de valor precario. A conciliagdo dessas duas
forcas, a liberdade, que se expande, e a seguranga que lhe assegura a efficiencia,
dentro da ordem juridica, depende, necessariamente, de urna legislagdo saturada
de moral e do sentimento de respeito a personalidade humana. O conflicto entre
a rigidez do principio conservador e garantidor — pacta sunt servanda e a regra
excepcional da justica — rebus sic stantibus, se resolve, na pratica e na jurispruden-
cia, pela boa fé na interpretagdo dos contractos, e, na legislagéo, pela saturagao da
moral na vida juridica.?"

E de se ver, portanto, que a redugdo do espaco de liberalidade pelo advento de
uma legislacao saturada pela equidade, pela ética e pelas preocupagdes sociais € neces-
sidade ja ha muito reconhecida pela doutrina civilista. Com a programac¢ao de uma lei de
protecdo ao consumidor pelo texto constitucional de 1988%%8, evolugéo da tutela de valores
coletivos que ganhou corpo com a Lei de Agao Civil Publica (de 1985), estavam tragadas as
bases para que o Brasil implementasse, com grande pioneirismo, o seu Cédigo de Defesa

do Consumidor (“CDC”), Lei n. 8.078/90.

No CDC, o dirigismo contratual maturado pela doutrina ao longo do século XX, ga-
nha corpo legal em fungédo da prote¢ao de interesses vulneraveis. Como destaca Claudia
Lima Marques, o Diploma “representa o mais importante e amplo grupo de normas cogen-
tes, editado com o fim de disciplinar as relagdées contratuais entre fornecedor e consumidor,
segundo os postulados da nova teoria contratual”®. Tomando emprestada uma classifica-
¢ao geralmente ligada as fungdes da boa-fé, podemos atribuir ao dirigismo contratual trés
formas fundamentais de atuagéo sobre a liberdade de contratar: uma primeira integrativa,
inserindo obrigacdes inafastaveis na relagao, ainda que ndo expressamente pactuadas,
uma segunda corretiva, rechagando disposigdes e comportamentos que destoem do que
a ordem juridica fixa como adequado, e uma terceira interpretativa, que, na duvida ou no

vazio, orienta a leitura da avenga em sentido pré-determinado.

No Brasil, ha um filtro legal que deve ser utilizado quando se esta diante de uma

relacdo de consumo e isso ndo deve ser dissociado do debate sobre a “aquisi¢ao” dos livros

257 BEVILAQUA, Clovis. Evolugéo da theoria dos contractos em nossos dias. Revista da Faculdade De Direito, Universidade de S&o Paulo, 34(1), p.

57-66, 1938, pp. 65-66.

258 CF 1988, ADCT, art. 48: O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagcdo da Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do

consumidor.

259 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées contratuais. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2016, p. 270.
______________________________________________________________________________________




digitais, ao menos quando sao aplicaveis os conceitos de consumidor e fornecedor. Seja na
formagao ou na execugao dos contratos de consumo, € preciso cotejar a liberdade criativa
que estimula a inovacao e o dinamismo econdmico com a defesa dos interesses assegu-

rados pelo CDC?? e isso ndo muda diante de um contrato para fruicdo de um bem digital.

Sem pretender abordar toda a amplitude regulatoria da lei consumerista, vale regis-
trar que, tdo qual na “aquisicdo” de um exemplar fisico em uma grande rede de livrarias, na
“aquisicao” dos e-books em plataforma de vendas online, a oferta vincula o contrato cele-
brado, devendo ser clara, precisa, ostensiva e em lingua portuguesa?’, sdo nulas de pleno
direito as clausulas abusivas?®? e ha diretriz interpretativa em favor do consumidor?%®. Esses
direcionamentos exemplificam como o Direito brasileiro baliza a autonomia privada diante

da relagdo de consumo, integrando-a, corrigindo-a e direcionando a sua leitura.

Tendo isso em vista, colocaremos em perspectiva alguns termos de uso relacio-
nados a fruigao de livros digitais, oportunidade em que pretendemos responder a questao
langada mais acima: quem clica no botdo “comprar agora” de um anuncio de e-book e paga

o preco fixado passa a ser o seu proprietario a luz da legislagao brasileira?

Uma analise critica das ofertas de e-books e dos termos de uso das
principais plataformas de venda e leitura

Como visto acima, teoricamente, tanto a transferéncia da propriedade quanto a
mera transferéncia condicionada do direito de uso dos e-books sao viaveis a luz da franca
possibilidade de arranjo das relagdes mantidas no campo do Direito Privado. E em concre-
to, entretanto, que a pergunta formulada ganha relevancia. Para respondé-la é preciso ana-
lisar a relagdo negocial que modula o ato de disposicéo: se plenamente valida, sera valida
a conformacao juridica contratualmente estipulada, se viciada por algum defeito, convém

investigar os resultados e alternativas de correcéo.

Tomando como base a operagéao realizada pelo o leitor que “adquire” o livro digital
em plataforma de vendas e assumindo a existéncia de uma relacdo de consumo na hip6-

tese, € do CDC que exsurgem os critérios de avaliagdo da higidez do contrato. Assim, este

260 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 251.

261 Arts. 30 e 31 do CDC.

262 Art. 51 do CDC.

263 Art. 47 do CDC.
-
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item volta-se a confrontagao dos negdcios formatados pelos grandes atores do setor com a
lei brasileira de defesa do consumo e, aqui, serdo observados os termos de uso dos conte-
udos digitais de quatro plataformas de vendas de e-books, quais sejam: Amazon (Kindle),

Cultura (Kobo), Google (Google Play Livros) e Apple (Apple Books).

Em primeiro plano, cumpre registrar que, além das plataformas de vendas — livra-
rias online —, tais empresas também disponibilizam uma plataforma para a leitura, ainda
que terceirizada. De logo, uma caracteristica comum chama atengdo: em nenhuma das pla-
taformas de vendas analisadas 0 anuncio do e-book € acompanhado da descri¢ao clara do
direito objeto da “aquisicdo”. Ha, efetivamente, a descrigdo do produto (numero de paginas,
idioma, editora, data da publicagdo, tamanho do arquivo, se ha DRMs, etc...), mas nenhu-
ma das ofertas?®* contém informacgéo que permite concluir que a “compra” nao se refere a

“aquisigao” da propriedade do livro digital anunciado.

Os termos de uso das plataformas de leitura, porém, trazem uma outra conforma-
¢ao. Kindle?®®, Kobo?*®, Google Play®*’ e Apple Books?® sao claros ao afirmar que o conte-
udo tem apenas o seu uso licenciado, de maneira que o “comprador”’ do e-book, sob esse
ponto de vista, ndo pode revender, alugar, distribuir ou dispor do bem de acordo com as fa-

culdades inerentes ao direito real mais abrangente. Esses instrumentos negociais, préprios

264 Como exemplo, observamos as ofertas do e-book Sapiens do historiador Yuval Harrari em 19 out. 2021. Oferta Amazon: https.//www.amazon.
com.br/Sapiens-Nova-edi%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3ria-humanidade-ebook/dp/BO8MDJRDHH/ref=tmm_kin_swatch_0?_encoding=UTF8&qi-
d=1634653882&sr=8-2; Oferta Cultura: https://wwwa3.livrariacultura.com.br/sapiens-2011667923/p; Oferta Google: https.//play.google.com/store/books/
details/Yuval_Noah_Harari_Sapiens_Nova_edi%C3%A7%C3%A307id=JnoGEAAAQBAJ&hI=pt_BR&gI=US; Oferta Apple: https://books.apple.com/br/
book/sapiens-nova-edi%C3%A7%C3%A30/id1538348196.
265 “KINDLE: (...) Todo Contetido Kindle é apenas licenciado pelo Provedor de Conteudo, ndo sendo vendido. (...) Restricbes. Exceto se especificamente
indicado de forma diferente, vocé ndo podera vender, alugar, arrendar, distribuir, sublicenciar ou transferir quaisquer direitos ao Conteudo Kindle ou qual-
quer parte dele a terceiros, tampouco podera remover ou modificar quaisquer avisos ou rétulos de propriedade no Contetido Kindle. Além disso, vocé
n&o podera tentar driblar, modificar, anular, ou de outra forma contornar qualquer sistema digital de gest&o de direitos ou outra prote¢do de contetido, ou
recursos usados como parte do Servigo”. AMAZON. Termos de uso da Loja Kindle. Disponivel em https.//www.amazon.com.br/gp/help/customer/display.
htmiI?nodeld=201014950, acesso em 19 out. 2021.
266 “KOBO: (...) Todos os trabalhos literarios no Servigo (cada um destes um “Conteudo digital”) sdo propriedade exclusiva da editora ou de seus
licenciados e estéo protegidos por direitos autorais e outras leis de propriedade intelectual. (...). Os Clientes ndo podem modificar, transmitir, publicar,
participar na transferéncia ou venda, reproduzir, criar trabalhos derivados, distribuir, executar, exibir ou de alguma forma explorar qualquer parte do
Conteudo digital, no todo ou em sua parte. (...) 5. Restrigbes de Uso. (...) Nenhum conteudo do site pode ser modificado, copiado, distribuido, enqua-
drado, reproduzido, republicado, baixado, exibido, enviado, transmitido ou vendido de qualquer forma ou por qualquer meio, ao todo ou em partes, sem
consentimento prévio por escrito da Kobo”. RAKUTEN KOBO. Termos de Uso. Disponivel em https://authorize.kobo.com/terms/termsofuse, acesso em
19 out. 2021.
267 “GOOGLE PLAY: (...) vocé tera o direito ndo exclusivo de armazenar, acessar, visualizar, usar e exibir copias do Contetido aplicavel nos seus Dispo-
sitivos ou de outro modo autorizado como parte do Servigo somente para seu uso pessoal e ndo comercial. (...) Restricbes. Ndo é permitido: (...) vender,
fazer empréstimo, fazer leasing, redistribuir, transmitir, comunicar, modificar, sublicenciar, transferir nem atribuir um Contetdo a terceiros, inclusive com
relagdo aos downloads de Contetdo que possam ser feitos por meio do Google Play, exceto conforme especificamente permitido e somente da maneira
exata especificada; (...) usar o Conteudo como parte de servigos de compartilhamento, empréstimo, utilizagdo por mais de uma pessoa ou para fins de
qualquer outro tipo de instituicdo, exceto conforme especificamente permitido e somente da maneira exata especificada”. GOOGLE. Termos de Servigo
do Google Play. Disponivel em https://play.google.com/intl/pt_br/about/play-terms/index.html, acesso em 19 out. 2021.
268 “APPLE BOOKS: (...) PROPRIEDADE INTELECTUAL. (...) Nenhuma parte do Contetido ou Servigos podera ser transferida ou reproduzida em
qualquer formato ou por quaisquer meios, exceto conforme expressamente permitido por este Contrato. Vocé concorda em nao modificar, alugar, locar,
emprestar, vender, compartilhar ou distribuir os Servigos ou Contetido de qualquer forma, e ndo explorara os Servigos de qualquer forma ndo expres-
samente autorizada”. APPLE. Termos e Condigées dos Servigos de Midia da Apple. Disponivel em https://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/
br/terms.html, acesso em 19 out. 2021.
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a légica do acesso, tém, pouco a pouco, moldado “uma nova experiéncia do pertencimento
em dias atuais”, experiéncia essa oposta ao modelo classico da propriedade?®®. Ainda que
adequada ao padrao de fruicdo hoje prevalente para os bens digitais e plenamente possivel
no plano tedrico, cumpre investigar se essa perspectiva de mero acesso ao conteudo, sem

transmissao da propriedade, passa pelo filtro do CDC.

Em uma primeira camada, ndo se pode ignorar que, no Direito do Consumidor
brasileiro, a oferta ou publicidade vincula “o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utili-
zar’, integrando “o contrato que vier a ser celebrado™°. O CDC implementa uma solugao
pragmatica para evitar o descompasso entre o prometido e o contratado, de modo que “ha
um nitido privilégio aos termos da oferta em relagdo ao que venha a ser posteriormente
contratado, sobretudo quando exista divergéncia entre estes dois momentos, sem que seja
muitas vezes percebido pelo consumidor, em face da sua vulnerabilidade™". O contexto
digital apenas reforga a importancia dessa vinculagdo?’2. Além disso, o dever de transpa-
réncia que, na hipétese, advém tanto do art. 4°2”® quanto do art. 312" do Diploma, impde

nao apenas a veiculacido ostensiva de informagdes sobre as caracteristicas do produto,

mas também “sobre o contelido do contrato”?7®.

Tais exigéncias nédo parecem sustentar a validade da restricdo do direito do consu-
midor ao mero uso. Como antecipado, nenhum dos anuncios analisados adverte o consu-
midor quanto a inexisténcia de um contrato de transmissao da propriedade. Pelo contrario:
todos os anuncios emulam a operagao de compra e venda, como se no mundo analégico

ela ocorresse. Ha a descri¢gao do produto, o pre¢co e 0 mecanismo de pagamento, mas nao

269 GUILHERMINO, Everilda Brandao. A Tutela das Multititularidades: repensando os limites do direito de propriedade. Lumen Juris. Rio de Janeiro,
2018. p. 66-67.
270 CDC - Art. 30. Toda informagédo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagéo a
produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
271 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 261.
272 “Em resumo, as ofertas, nos sites, sdo “globais” em rede, ndo encontram mais limites territoriais ou nacionais, e sdo acessiveis a todos os milhbes
de consumidores brasileiros da rede, a qualquer hora. Estas “circunstancias” novas ndo descaracterizam o site ou o e-mail como oferta- ao contrato,
reforcam a sua forga vinculativa (art. 30 do CDC como lei de aplicagcao imediata), mas devem ser levadas em conta pelo magistrado”. MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes contratuais. 8. ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
pp. 840-841.
273 CDC - Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: {(...).
274 CDC - Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢cdo, precgo, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem
como sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.
275 “Eis por que institui o CDC um novo e amplo dever para o fornecedor, o dever de informar ao consumidor ndo sé sobre as caracteristicas do produto
ou servigo, como também sobre o contetido do contrato. Pretendeu, assim, o legislador evitar qualquer tipo de lesdo ao consumidor, pois, sem ter conhe-
cimento do contetdo do contrato, das obrigagbes que estara assumindo, poderia vincular-se a obrigagdes que ndo pode suportar ou que simplesmente
néo deseja”. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, BRUNO. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 771.
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ha, ao menos nao de forma clara, precisa e ostensiva, a informagao de que o consumidor
nao sera o proprietario do exemplar digital objeto do negdcio, o que, como ja visto, seria
completamente possivel, ja que os direitos autorais sobre a obra nao conflitam com os di-

reitos reais que recaem sobre o seu suporte, seja ele tangivel ou ndo?7®.

Nao se afigura desarrazoado assumir, portanto, que as legitimas expectativas de
quem adquire um e-book em uma relagdo de consumo sao idénticas as de quem adquire
uma unidade impressa. E que ndo parece adequado admitir que, ao realizar a operagao
de “compra e venda” nos moldes formulados pelas ofertas analisadas, o consumidor esteja
plenamente consciente de que ndo podera exercer as faculdades integrais que orbitam a
propriedade. Além de inexistir alerta claro, preciso e ostensivo nas ofertas, a concordancia
com os termos e condigdes de uso que restringem a fruicdo é externa ao negdécio de aqui-

sicdo — e, em alguns casos, posterior ao pagamento do prego?’’.

Interessante pesquisa empirica sobre as expectativas do consumidor na aquisigao
de bens digitais, apresentada por Aaron Perzanowski e Chris Jay Hoofnagle em 2016, evi-
dencia que a grande maioria das pessoas (83%) intui que a compra de bens digitais lhes
confere os mesmos direitos assegurados a quem compra um bem em formato analdgico.
Os varios graficos apresentados pelos autores do estudo demonstram que um percentual
expressivo de consumidores acredita ser efetivamente o “dono” do bem digital, assumindo
a possibilidade emprestar, doar, testar e revender sua unidade?’®. A sintese é clara:

A surprisingly percentage of consumers believe that when they Buy Now, they ac-
quire same sort of rights to use and transfer digital media goods that they acquire
when they purchase physical goods. The data also strongly suggest that these rights
matter to consumers. They are willing to pay more for those rights, they are more li-
kely to acquire media through other means, both lawful and unlawful, in the absence
of those rights. Finally, our relatively simple and inexpensive intervention —adding a
short notice to a digital product page that outlines consumer rights in straightforward
language is an effective means of significantly reducing consumer misperceptions.?’®

Assim, diante da analise do contexto que permeia a aquisigao dos livros digitais,
ratificar a obrigatoriedade dos termos e condigdes de uso das empresas que gerenciam as

plataformas de venda e de leitura analisadas é ratificar um caminho interpretativo que nao

276 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 31.

277Eo que ocorre com os termos do Kindle e do Kobo e da Bookshelf, por exemplo e, nesses casos, o consumidor s6 sera formalmente cientificado de

que ndo é o proprietario e terd o seu consentimento exigido quanto as restricées de uso ao tentar fruir do ja bem adquirido.

278 PERZANOWSKI, Aaron; HOOFNAGLE, Chris Jay. What We Buy When We Buy Now. University of Pennsylvania Law Review, v. 165, n. 2, p. 315-

378, 2017, pp. 335-336.

279 PERZANOWSKI, Aaron; HOOFNAGLE, Chris Jay. What We Buy When We Buy Now. University of Pennsylvania Law Review, v. 165, n. 2, p. 315-

378, 2017, pp. 335-336.
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condiz com a linha protetiva adotada pela lei brasileira?°. Exigir-se-ia do consumidor uma
extremada percepgao prévia da relagdo negocial (contraintuitivamente limitada ao uso),
mas também se conferiria a tais instrumentos unilaterais e exteriores ao negdcio de aquisi-
¢ao uma eficacia capaz de direcionar o proprio contrato, a despeito da falha informativa na
oferta. No entanto, a diretriz do CDC é inversa: “a oferta de consumo nao perde sua eficacia
vinculante quando despertar a confiangca do consumidor, devendo o fornecedor, neste caso,

responder por eventual equivoco a que tenha dado causa®’.

Embora a estratégia comercial implementada pelas ofertas analisadas destoe do
direcionamento legal incidente, a via para conformidade nao é t&o dificultosa. Como Perza-
nowski e Hoofnagleo demonstram concretamente??, para diminuir a disparidade entre as
expectativas do consumidor e o seu real poder de disposicéo, bastaria o refor¢o ao quadro

informativo dos anuncios, deixando-se extremamente clara a abrangéncia da contratagéo.

Se, por um lado, a restricado ao uso poderia ser legitimada por maior transparéncia
no anuncio, por outro, o pleno exercicio dos poderes inerentes a propriedade poderia ser
trazido como um diferencial para justificar pregos escalonados. Além disso, a tecnologia
também poderia atuar como um fator de estimulo ao transito dos bens digitais, maximizan-
do o alcance da fungéo social muitas vezes esvaziada apds o primeiro uso. No caso dos
livros, plataformas que permitissem a revenda, o0 empréstimo ou mesmo a doagao das ver-
sOes digitais poderiam ganhar as gragas dos consumidores, que conseguiriam compartilhar
suas experiéncias com amigos, presentear familiares e repassar seu acervo com facilidade
a bibliotecas publicas, por exemplo?3. DRMs, NFTs e Smart Contracts estao ai para garantir
a higidez das obras — como produgao intelectual protegida pelo Direito Autoral — e a remu-
neragao adequada dos autores e editores, que também poderiam ganhar uma nova fonte
de receita com a previsao da reserva de um percentual do preco de revenda em cada nova
transacgao envolvendo o bem. Tudo isso é possivel, desde que realizado de forma transpa-
rente, respeitando as legitimas expectativas do consumidor.

280 Levantando problemas similares na Europa: OPRYSK, Liliia; SEIN, Karin. Limitations in End-User Licensing Agreements: Is There a Lack of Con-
formity Under the New Digital Content Directive?. IIC-International Review of Intellectual Property and Competition Law, v. 51, p. 594-623, 2020; FINCK,
Michele; MOSCON, Valentina. Copyright Law on Blockchains: Between New Forms of Rights Administration and Digital Rights Management 2.0. IIC-In-
ternational Review of Intellectual Property and Competition Law, v. 50, n. 1, p. 77-108, 2019. Nos Estados Unidos: PERZANOWSKI, Aaron. SCHULTZ,
Jason M. The end of ownership: personal property in the digital economy. Cambridge: The MIT Press, 2016, PERKINS, Sam. ‘Fixing’ the First Sale
Doctrine: Adapting Copyright Law to the New Media Distribution Paradigm. North lllinois University Law Review, v. 6, n. 1, 2014.

281 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 260.

282 PERZANOWSKI, Aaron; HOOFNAGLE, Chris Jay. What We Buy When We Buy Now. University of Pennsylvania Law Review, v. 165, n. 2, p. 315-
378, 2017, pp. 343-345.

283 Nesse sentido, basta ver a interessante plataforma disponibilizada pela Biblioteca do Estado de Sao Paulo, a BibliOn: https://biblion.odilo.us/
-




Abstraido o cenario ideal, resta pendente a resposta a questao originalmente apre-
sentada. Considerando as ofertas e termos de uso analisados, é possivel concluir que o
consumidor que pagou o preco pelo livro digital poderia se considerar proprietario de um
bem digital? Acreditamos que sim, ja que as ofertas, que vinculam o contrato, levam a essa
interpretacao. Isso, porém, langa a discussao em um outro patamar: como compatibilizar
a necessidade de garantir o pleno exercicio das faculdades de usar, gozar e dispor com a

existéncia de restricdes tecnoldgicas atreladas a inclusdo de DRMs nos arquivos?

Como antecipado, a criacdo de novas plataformas de leitura que permitam o com-
partilhamento controlado — impedindo posturas contrarias a proteg¢ao autoral —, poderia ser
uma solugéo, mas, até la, como tratar litigios em potencial? O consumidor pode, com base
no art. 35, |, do CDC, exigir a disponibilizagdo de um arquivo livre das travas informacionais
que impedem a fruicdo completa dos poderes inerentes a propriedade ou deve contentar-se
com a rescisao e restituicdo do prego pago atualizado mais perdas e danos, vide inciso |l
do mesmo art.? E possivel, nos termos do § 1°, Ill, do art. 18 do CDC, falar em vicio de
qualidade que permita o abatimento proporcional do preco em fungdo do descompasso

entre aquilo que se esperaria (propriedade) e o que se recebe (mero uso)?

A resposta a essas perguntas adicionais demanda reflexdes mais amplas do que
as que cabem no limitado espacgo do presente trabalho. Nao obstante, anuncia-las ja cum-
pre uma funcéo aqui importante: elas decorrem do direcionamento protetivo implementado
pela lei de consumo, revelando a possibilidade de agdo no campo da responsabilidade civil
e reforgando os riscos suportados pelos fornecedores por conta dos vicios informativos da
oferta. Se no espectro individual pode parecer mesquinha a demanda voltada a corregao
das disparidades apresentadas, 0 mesmo nao ocorre no plano coletivo, sendo néo sé jus-
tificada, mas também recomendavel a intervengao dos legitimados para a tutela dos inte-
resses individuais homogéneos e coletivos por natureza, via que, alias, € uma das grandes

contribui¢gdes do CDC para a ordem juridica nacional como um todo (arts. 81 e ss.).

Embora ainda n&o possamos afirmar que a propriedade como conhecemos esta
fadada a desaparecer no futuro, sédo inequivocos os golpes desferidos pela era da informa-

¢ao. Esse novo modelo de producéo pautado pela digitalizagdo e pela interconectividade,




no entanto, ao invés de representar um rompimento com o padrao capitalista, representa
a sua evolugao?-?8  traduzindo-se uma versdo mais sofisticada e potente de um sistema
que preza, antes de tudo, pela acumulac&o de riquezas. E necessario antever, dessa forma,
que as logicas do acesso e do compartilhamento também adotam um modus operandi nao
tdo preocupado com a protegao dos vulneraveis. Se vamos, de fato, substituir a proprieda-
de por outras formas de fruicdo dos bens e direitos, cumpre lembrar dos avangos obtidos
ao longo dos anos, sob pena de nos langarmos em uma arena ainda mais selvagem do que

a de outrora.

Consideragoes finais

Mais e mais aspectos de nossas vidas tém passado a circundar os dispositivos
informaticos, o0 que se apresenta como causa e também consequéncia da renovagao das
relagdes socioeconémicas por meio de tecnologias cada vez mais abranges e aceleradas.
Os livros digitais sdo apenas uma pequena parcela de um processo que o ambiente juridi-

CO, CoOm 0S seus varios ramos, tenta acompanhar com o atraso que Ihe é de praxe.

No presente artigo buscamos evidenciar a inadequagao entre as expectativas dos
consumidores e os direitos que, na pratica, decorrem da relagdo negocial de aquisi¢ao dos
e-books, problema cuja solugdo normativa para os casos analisados destoa da interpreta-
¢ao anunciada nos termos de uso das plataformas de venda e leitura. N&o significa, porém,
que as amarras da burocracia juridica sirvam de obstaculo ao desenvolvimento comparti-
Ihado que pode sim advir do aumento do acesso a informagao. A criacdo de novas formas
de fruicdo de bens e direitos obedece a criatividade da mente humana e a dilatagao dessas
possibilidades, por si, ndo encontra entraves na ordem vigente, ja que o que se veda ¢é tao

somente o abuso, o comportamento predatério e a exploragao das vulnerabilidades alheias.

O embalo das novidades costuma atrair as atencdes, sendo mesmo natural que
a perspectiva do novo camufle os perigos escondidos sob a sua casca. Para evita-los, ao

menos até que surjam alternativas especificamente desenhadas em resposta, ndo parece

284 CASTELLS, Manuel. The rise of the network society. Oxford: John Wiley & Sons, 2011, p. 100.

285 A lista das marcas mais valiosas da atualidade serve como evidéncia do triunfo desse novo modelo: Apple (USD 241.2 bilhées), Google (USD

207.5 bilhdes), Microsoft (USD 162.9 bilhbes), Amazon (USD 135.4 bilhées) e Facebook (USD 70.3 bilhées) fecham o rol das cinco marcas mais bem

avaliadas pela Forbes em 2020, sendo interessante notar que, entre as 5 marcas que mais cresceram no ano, estao Netflix (+ 72%), Amazon (+ 40%),

Microsoft (+ 30%) e PayPal (+ 24%). SWANT, Marty. The most valuable brands. Forbes, Nova Yorque, 2021. Disponivel em https://www.forbes.com/

the-worlds-most-valuable-brands/#7673082b119c, acesso em: 15 nov. 2021.
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inutil apegar-se as salvaguardas produzidas em um outro momento.
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