UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA

CLAYTON MOREIRA DE CASTRO

DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DIALOGO DE FONTES: contributo da
hermenéutica dialégica para o modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia

UBERLANDIA
2018



CLAYTON MOREIRA DE CASTRO

DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DIALOGO DE FONTES: contributo da
hermenéutica dialogica para o modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado Académico em Direito, da Faculdade
de Direito “Professor Jacy de Assis”, da
Universidade Federal de Uberlandia.

Orientador: Dr. Fernando Rodrigues Martins

UBERLANDIA
2018



Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicacdo (CIP)
Sistema de Bibliotecas da UFU, MG, Brasil.

C355d
2018

Castro, Clayton Moreira de, 1976-
Direitos fundamentais em didlogo de fontes [recurso eletronico]:
contributo da hermenéutica dialégica para o modelo juridico

promocional da pessoa com deficiéncia / Clayton Moreira de Castro. -
2018.

Orientador: Fernando Rodrigues Martins.

Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Uberlandia,
Programa de Pds-Graduag@o em Direito.

Modo de acesso: Internet.

Disponivel em: http://doi.org/10.14393/ufu.di.2019.711

Inclui bibliografia.

1. Direito. I. Martins, Fernando Rodrigues, 1964- (Orient.) II.

Universidade Federal de Uberlandia. Programa de Pés-Graduacdo em
Direito. III. Titulo.

CDU: 340

Gerlaine Aradjo Silva - CRB-6/1408



SERVIGO PUBLICO FEDERAL

MINISTERIO DA EDUCAGAO
.; Sy UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA r
,.v A f FACULDADE DE DIREITO “PROF. JACY DE ASSIS”
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO
MESTRADO ACADEMICO EM DIREITO
ATA DE DEFESA DE DISSERTACAO DE MESTRADO

Ata N.° 110 da defesa de DISSERTACAO DE MESTRADO do Programa de Po6s-Graduagio em Direito —
Curso de Mestrado em Direito, Faculdade de direito Professor Jacy de Assis, da Universidade Federal de
Uberlandia.

Defesa de Dissertagdo de Mestrado Académico sigla do PPG: PPGDI

Discente: Clayton Moreira de Castro Matricula: 11612DIR002

Tiwlo do Trabalho: DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DIALOGO DE FONTES: CONTRIBUTO DA
HERMENEUTICA DIALOGICA PARA O MODELO JURIDICO PROMOCIONAL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Area de concentragdo: Direitos e Garantias Fundamentais

Linha de pesquisa: Tutela Juridica e Politicas Pablicas

As 10 horas do dia 29 de margo de 2018, auditério ESAJUP do bloco 5V, campus Santa Ménica,
Universidade Federal de Uberlandia, reuniu-se a Comissdo Julgadora, designada pelo Colegiado do Curso
de Mestrado em Direito, assim composta:

Pro.fessor Doutor Fernando Rodrigues Martins — Universidade Federal de Uberlandia - UFU
Orientador

Professora Doutora Keila Pachecao Ferreira Universidade Federal de Uberlandia - UFU
Professora Doutora Amanda Flavio de OQliveira Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Iniciando os trabalhos o(a) presidente da mesa Doutor Fernando Rodrigues Martins concedeu a palavra
ao(a) candidato(a) para uma breve exposi¢do do seu trabalho.

A duragdo da apresentagdo do(a) aluno(a) e o tempo de argui¢do e resposta foram conforme as normas do
curso estabelecidas pelo Colegiado.

A seguir ofa) senhor(a) Presidente concedeu a palavra, pela ordem sucessivamente, aos(is)
examinadores(as), o(a)s quais passaram a arguir o(a) candidato(a), durante o prazo méaximo de 30 minutos,
assegurando-se ao(a) mesmo igual prazo para resposta. Ultimada a arguigdo, que se desenvolveu dentro dos
termos regimentais, a comissdo, em sessdo secreta, atribuiu os conceitos e emitiu pareceres finais
individuais anexos a esta ata. Em face do resultado obtido, a Comissdo Julgadora considerou o(a)
candidato(a) aprovado(a).

Esta defesa de Dissertagdo de Mestrado Académico é parte dos requisitos necessarios a obtencio do titulo
de Mestre. O competente diploma serd expedido apés cumprimepfo dos demais requisitos, conforme as
normas do Programa, Legislag@o e regulamentagdo internas da UF,
Nada mais havendo a tratar encerraram-se os trabalhos &s 12 horg
do Programa, lavrei a presente ata que ap6s lida e achada confo

Rafael Momenté Castro, secretario
assinada pela Comissio.

Prof. Dr. Fe%ngues Martins — UFU - Orientador {‘K

Prof. D2 KellaP eco Fe

—’%:g—_—ﬁ
Proy’manda Flavio de Oliveira — UFMG

Campus Santa Monica - Sala: 301 - Bloco: 3D - tele fone: (34) 32394051 - sitio eletrdnico: www.cmdip.fadir.ufu




A minha esposa, Lindinalva, companheira de

todos 0s momentos.

Aos meus pais, José¢ Carlos e Rosangela, por

tudo.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por me conceder forga para mais uma jornada.

Ao professor Fernando Rodrigues Martins, pelo apoio e orientacao.

Aos professores Carlos José Cordeiro e Ricardo Padovini Pleti, pela contribuicdao
durante o exame de qualificagdo.

As professoras Amanda Flavio de Oliveira e Keila Pacheco Ferreira, que
engrandeceram este estudo com sua participacao na banca de defesa da dissertagao.

A toda minha familia, pela compreensao e apoio incondicional.

A todos os distintos amigos da 8* Turma do Programa de Mestrado em Direito da UFU,
pelas experiéncias enriquecedoras.

Aos professores e funciondrios do Programa de Mestrado em Direito da UFU, pela

convivéncia.



O direito faz parte da cultura geral. Tem raizes
profundas na tradicdo, mas também sofre
influéncias pelo desenvolvimento de nossa
sociedade e da comunidade internacional.
Dessa maneira, nosso direito atual é, em certa
medida, uma reproducdo de nossa cultura
contemporanea, quer dizer, da cultura

pos-moderna. (Erik Jayme).



RESUMO

O objetivo da dissertacao ¢ estudar a teoria do dialogo das fontes como método de interpretacao
e aplicagcdo de normas juridicas, visando a contribuir para que o Direito avance em relagdo ao
enfrentamento do desafio de proteger a pessoa humana e buscar solugdes mais justas e conforme
os direitos fundamentais, especialmente na promogao da pessoa com deficiéncia. Utilizou-se o
método dedutivo como método de abordagem e o monografico como método de procedimento.
Além disso, em se tratando da andlise de direitos fundamentais, impoOs-se a utilizacdo da
argumentacdo juridica, em face a dificuldade interpretativa e a aplicagdo adequada de
principios. Verificou-se que o didlogo das fontes consiste em meio de realizagcdo de direitos
fundamentais, uma vez que se trata de método de interpretacao e aplicagdo de normas juridicas
capaz de dar respostas em consonancia com o desafio hodierno do Direito de protecao da pessoa
humana e busca de solu¢des adequadas e conforme a Constituicdo. Concluiu-se que o didlogo
das fontes ¢ igualmente capaz de (res)sistematizar as normas do novo modelo juridico
promocional das pessoas com deficiéncia, em razdo dos valores juridicos inerentes a essas
pessoas e dos valores estatuidos pela Constituicdo da Repuiblica e pela Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Palavras-chave: Dialogo das fontes. Direitos fundamentais. Pessoa com deficiéncia.
Dignidade da pessoa humana. Pés-modernidade.



ABSTRACT

This master’s dissertation aims to address the theory of the “Dialogue des Sources” as an
interpretation and application method of legal standards. In addition, it aims at helping Law
advance in the challenge of protecting human beings and seeking solutions that are more just
and in accordance with fundamental rights, especially in the protection and promotion of
persons with disabilities. The deductive method was used as an approach and the monographic
method was used as a procedure. Moreover, in the case of the analysis of fundamental rights, it
was necessary to use legal arguments due to difficulty of interpretation and proper application
of principles. The “Dialogue des Sources” proved to be an instrument for the execution of
fundamental rights, since it is a method of interpretation and application of legal norms that
solves issues in accordance with the current challenge of the right of protection of human beings
and promotes the search of just solutions consistent with the Constitution. In conclusion, the
“Dialogue des Sources” can also redesign the norms of the new legal model for the promotion
of persons with disabilities due to the legal values inherent to these persons and to the values
established by the Constitution and by the International Convention on the Rights of Persons
with Disabilities.

Keywords: Dialogue des Sources. Fundamental rights. Person with disability. Human dignity.
Postmodernity.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo inerentes a todo ser humano, de forma que, assim, o fato
de uma pessoa ser crianga da mais tenra idade, estar enferma ou possuir alguma deficiéncia nao
lhe coloca em situagdo juridico-constitucional diferente daquela conferida aos demais
individuos.

Com efeito, a Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, denominada Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), em vigor desde janeiro de 2016, objetiva principalmente deixar claro
que, em prol de sua dignidade, a pessoa com deficiéncia devera ser tratada com igualdade, sem
discriminacao.

Nao obstante, ¢ preciso considerar que, fundando-se na ndo discriminagdo e na plena
e efetiva participagdo e inclusao da pessoa com deficiéncia na sociedade, o EPD modificou o
paradigma para reconhecimento da incapacidade juridica, passando o Codigo Civil (CC) a
considerar absolutamente incapazes apenas os menores de dezesseis anos, o que significa dizer
que, sendo maior de dezoito anos (quando cessa a incapacidade civil relativa), em regra, toda
pessoa ¢ capaz, podendo praticar atos da vida civil livremente.

E verdade que o Codigo Civil (Lei n.° 10.406/2002) continua protegendo os incapazes.
Entretanto, o EPD retirou as pessoas com deficiéncia do conceito de incapacidade,
deixando-as, em tese, sem algumas protecdes especiais.

Destarte, paradoxalmente, o EPD pode ter emancipado de forma insuficiente as
pessoas com deficiéncia, que, por exemplo, tenham algum impedimento de natureza mental ou
intelectual que dificulte seu discernimento ou impossibilite sua autodeterminacdo. E, diante da
falta de uma norma que expressa e diretamente garanta a essas pessoas as mesmas protecoes
que o Codigo Civil confere aos incapazes, o EPD pode ter colocado as pessoas com deficiéncia
em risco patrimonial, em uma sociedade de consumo, globalizada e hipercomplexa.

Essa emancipacao insuficiente e o risco patrimonial das pessoas com deficiéncia ficam
evidenciados quando se analisam algumas possiveis consequéncias juridicas do EPD, como a
frui¢do de prazo de prescricao e decadéncia contra o enfermo e a pessoa com deficiéncia mental
ou intelectual, a possibilidade de os bens das pessoas com deficiéncia serem usucapidos e a
aptidao de as pessoas com deficiéncia responderem diretamente com seus proprios bens pelos
danos causados a terceiros.

Em verdade, as consequéncias juridicas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia somente podem ser adequadamente evidenciadas por intermédio de uma visdo

sistematica do direito, capaz de assegurar dignidade e inclusdo as pessoas com deficiéncia,



12

concretizar o principio da igualdade e dar solu¢des conforme os direitos fundamentais.

Hodiernamente, essa visdo sistematica do Direito pode ser conferida pela teoria do
didlogo das fontes, a qual consiste em método sistematico de interpretacdo e aplicacao das
normas juridicas, cujo objetivo ¢ assegurar a coeréncia sistémica e a efetividade do Direito,
tendo como fundamento a Constituicdo e os valores juridicos por ela estatuidos (dimensao
objetiva ou substrato axiologico dos direitos fundamentais).

De fato, para consecu¢do do novo paradigma relativo as pessoas com deficiéncia,
inevitavelmente deverd haver didlogo entre o EPD e as demais fontes do sistema juridico
brasileiro (como o Coédigo Civil, o Cédigo de Processo Civil e o Codigo de Defesa do
Consumidor), de forma que as normas do novo modelo juridico promocional das pessoas com
deficiéncia sejam (res)sistematizadas, em razdo dos valores juridicos inerentes a essas pessoas
e dos valores estabelecidos pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) e pela Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo (CIDPD).

Esse didlogo de fontes ha de ser aberto e proficuo, sempre a favor da pessoa com
deficiéncia, a fim de garantir a coordenagdo e a coeréncia sistematica das fontes de Direito, a
supremacia da Constitui¢do e a primazia dos direitos fundamentais.

Dentro desse contexto, ¢ de se registrar que, neste trabalho, a expressdo “direitos
fundamentais em didlogo de fontes™ ¢ utilizada especialmente em razao da possibilidade de
normas de diversas fontes (constitucionais e infraconstitucionais) do sistema juridico se
coordenarem dialogicamente, visando a concrecdo de direitos fundamentais.

Aqui, ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais se espraiam por todo o
ordenamento juridico, alcangando a legislacao infraconstitucional. Dessa forma, a realizacao
de direitos fundamentais também pode ocorrer a partir da interpretacdo e da aplicagdo de
normas juridicas infraconstitucionais, por meio da utilizagdo do método do didlogo das
fontes.

Com efeito, em beneficio da pessoa humana, hé profunda e proficua interagdo entre
os direitos humanos, os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, evidenciando uma
tutela geral da pessoa nas relacdes publicas e privadas, capaz de dar concretude a dignidade da
pessoa humana, com sua relagdo dinamica e reciproca com os direitos humanos, com sua
fundamentalidade de valor supremo do nosso ordenamento juridico-constitucional e com seu
carater dindmico na esfera privada, manifestado pelo livre desenvolvimento da personalidade.

Entdo, sendo a dignidade atributo intrinseco do ser humano, ocorre um entrelagamento

do Direito no ambito internacional, na area juridico-constitucional e na esfera privada,
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formando um arrimo tripode para a necessaria concretude da dignidade da pessoa humana'.

Nesse cendrio, o didlogo das fontes se apresenta como método da nova teoria geral do
Direito, capaz de eficientemente concretizar a dignidade da pessoa humana, em razao de seus
critérios hermenéuticos permitirem a convergéncia do direito publico e do direito privado,
propiciando, assim, a formag¢do sistematica e coerente do arrimo tripode (direitos humanos,
direitos fundamentais e direitos da personalidade) que a dignidade da pessoa humana usufrui
para a sua necessaria concretude (direitos fundamentais em dialogo de fontes).

Ademais, a expressao “direitos fundamentais em didlogo de fontes” também ¢
utilizada porque evidencia a possibilidade de ocorrer didlogo entre fontes de indole
constitucional (didlogo intraconstitucional), principalmente no caso do fendmeno da
concorréncia entre direitos fundamentais, que consiste na possibilidade de mais de um direito
fundamental de um tunico titular poder ser aplicado em beneficio deste, em um determinado
caso juridico concreto.

Como se vé, a expressao “direitos fundamentais em didlogo de fontes” manifesta a
ideia de que os direitos fundamentais devem ser concretizados por todo o sistema juridico,
em didlogo das fontes. Para isso, a teoria do didlogo das fontes confere ao sistema a
maleabilidade necessaria para que o nucleo de cada direito fundamental seja respeitado,
podendo ser materializado em razdo da busca do melhor entendimento que compatibilize
sistematicamente as normas juridicas, interpretando-as e aplicando-as coerente e
coordenadamente, de forma simultanea ou subsidiaria.

Feitas essas consideragdes, ¢ preciso sublinhar que o tema a ser tratado na presente
dissertacdo sdo os direitos fundamentais, o Direito como sistema e a teoria do didlogo das
fontes. O tema pode ser delimitado adotando-se como objeto principal de pesquisa a analise
do “didlogo das fontes” como método sistematico de interpretacdo e aplicagdo de normas
juridicas, especialmente na promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Definido e delimitado o tema do trabalho, ¢ possivel apresentar o problema ou a
questao central da pesquisa, isto €, em meio ao tema escolhido, a questdo (ou questdes) que se
pretende responder. Dessa forma, os seguintes problemas podem ser apresentados:

e O “didlogo das fontes” consiste em um método de interpretacdo e aplicacdo de

normas juridicas capaz de propiciar o didlogo eficiente entre o EPD e as demais

! MARTINS, Fernando Rodrigues. Corregedorias do ministério publico e legitimacdo procedimental: a fungdo
orientacdo na promocao da administragao publica responsiva. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 2,
n. 6, p. 491-520, 2016b. p. 500.
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fontes do sistema juridico brasileiro, de forma que as normas do novo modelo
juridico promocional das pessoas com deficiéncia sejam (res)sistematizadas, em
razao dos valores juridicos inerentes a essas pessoas e dos valores estabelecidos pela
Constitui¢ao da Republica e pela Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia?

O “didlogo das fontes” consiste em um método de interpretacdo e aplicagdo de
normas juridicas condizente com o atual desafio do Direito de prote¢ao da pessoa
humana e busca de solu¢des mais justas e conforme os direitos fundamentais, em

uma sociedade de consumo, globalizada, mutavel e hipercomplexa?

Diante dos problemas anteriormente formulados, podem ser apresentadas as seguintes

hipdteses de estudo, que consistem nas respostas provisorias aos problemas da pesquisa:

a)

b)

o “dialogo das fontes” consiste em um método de interpretacdo e aplicacdo de
normas juridicas capaz de (res)sistematizar as normas do novo modelo juridico
promocional das pessoas com deficiéncia, em razdo dos valores juridicos inerentes
a essas pessoas e daqueles valores estatuidos pela Constituicdo da Republica e pela
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; e

o “dialogo das fontes” consiste em meio de realizagdo de direitos fundamentais, uma
vez que se trata de método de interpretagdo e aplicagdo de normas juridicas capaz
de dar respostas em consonancia com o desafio hodierno do Direito de prote¢ao da

pessoa humana e busca de solugdes mais justas e conforme a Constituigao.

O objetivo geral ou mediato do presente trabalho ¢ estudar a teoria do didlogo das

fontes como método de interpretagado e aplicagdo de normas juridicas, visando a contribuir para

que o Direito avance em relagdo ao enfrentamento do desafio de proteger a pessoa humana e

buscar solucdes mais justas e conforme os direitos fundamentais, especialmente na promogao

da pessoa com deficiéncia.

Além do mais, de modo geral, este estudo propde o aprofundamento dogmatico, critico

e filosofico quanto aos direitos fundamentais, buscando, por meio da epistemologia juridica

contemporanea, tracar fundamentos tedricos para que pesquisadores e demais profissionais do

meio juridico possam discutir, propor e avaliar mecanismos institucionais, normativos, politicos

e sociais de concrecdo dos direitos fundamentais como valores cruciais de jusfundamentacao

do Estado Democratico de Direito.



15
Os objetivos especificos ou imediatos da pesquisa sdo:

a) analisar as caracteristicas e as consequéncias do Direito pds-moderno;

b) discutir os direitos fundamentais, em uma perspectiva sistémica do Direito;

c) estudar a teoria do didlogo das fontes e contribuir para a sua sistematizagao;

d) demonstrar a importancia pratica da teoria do dialogo das fontes, especialmente
quanto a sua aplicagdo no novo modelo juridico promocional da pessoa com
deficiéncia; e

e) investigar a forma como podem ser (res)sistematizadas as normas juridicas do
modelo juridico promocional da pessoas com deficiéncia, diante do novo paradigma

estabelecido pelo EPD.

A justificativa da escolha do tema de estudo fica evidenciada quando se percebe a
escassez de trabalhos técnico-cientificos voltados a teoria do didlogo das fontes e ao novo
modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia. Além do mais, ha a necessidade de
enfrentamento do desafio atual do Direito de proteger a pessoa humana e buscar solugdes mais
justas e conforme os direitos fundamentais, mormente quanto a pessoa com deficiéncia.

Nessa senda, indubitavelmente, mostra-se necessario discutir a teoria do didlogo das
fontes, pois os critérios hermenéuticos estabelecidos por essa teoria sdo importantes para
garantir a coeréncia do ordenamento juridico, tornar possivel a pretensdo de completude
sist€émica e assegurar a supremacia da Constituicdo. O didlogo das fontes permite a solugdo de
tensdes entre normas juridicas (sejam regras, sejam principios), mormente nos casos de maior
complexidade, porquanto a adog@o dessa teoria confere ao ordenamento juridico a adequada
maleabilidade para superagdo dessas tensoes.

Como se observa, os temas deste trabalho inserem-se entre os mais sérios € atuais no
ambito dos direitos fundamentais ¢ do novo modelo juridico promocional da pessoa com
deficiéncia. Dessa forma, ficam patentes a relevancia e a atualidade dos temas de estudo: os
direitos fundamentais, o Direito como sistema e a teoria do didlogo das fontes.

Como marco ou referencial teorico desta pesquisa, tem-se a teoria do dialogo das

fontes, idealizada pelo jurista alemdo Erik Jayme?, cuja aplicagdo no Brasil deve-se ao

2 Veja as seguintes obras: JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne. Recueil des Cours de 1"Académie de Droit International de La Haye. Haye: Nijhoff, 1995, II;
JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pds-moderna. Cadernos do Programa de Pds-
Graduacio em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 105-114, mar. 2003a; e JAYME, Erik.
Visdes para uma teoria pés-moderna do direito comparado. Cadernos do Programa de Pés-Graduaciao em
Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, mar. 2003b.
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engajamento e as li¢des de Claudia Lima Marques?, da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul.

Ademais, especificamente quanto a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes na
promocao da pessoa com deficiéncia, a dissertagdo tem como marco tedrico artigo de Fernando
Rodrigues Martins, no qual sdo abordados a emancipagdo insuficiente da pessoa com
deficiéncia (promovida pelo EPD) e o risco patrimonial ao novo emancipado na sociedade de
consumo*.

Para consecugao dos objetivos propostos, adotou-se o método dedutivo como método
de abordagem, que diz respeito aos fundamentos ldgicos e a organizacdo do raciocinio
desenvolvido em todo o trabalho. Quanto ao método de procedimento, o qual se refere a forma
como se obtém, processa e valida dados sobre o problema investigado, utilizou-se o0 método
monografico.

Ademais, em se tratando da analise de direitos fundamentais, é imperativa a utilizagao
da argumentacio juridica (com a observincia das maximas da proporcionalidade, da
razoabilidade e da racionalidade), em face a dificuldade interpretativa e a aplicagdao adequada
de principios.

E de se anotar que este trabalho envolve levantamento bibliografico, com compilagio
e revisdo rigorosa de material doutrinario acerca do tema proposto. Sdo revisados conceitos e
ideias importantes para a perfeita compreensdo de toda a extensdo desta pesquisa.
Paralelamente, valer-se-4 da andlise documental, com avaliacdo (critica) em profundidade da
legislagdo e jurisprudéncia pertinente.

Este trabalho parte da andlise do Direito contemporaneo, apresentando, na segunda
secdo, todo o raciocinio tedrico imprescindivel como instrumento critico de avaliagdo da
realidade factual, sendo exploradas caracteristicas marcantes como a pods-modernidade, o
pos-positivismo, a reaproximagdo da Etica e do Direito, o carater aberto das normas que
veiculam clausulas gerais, conceitos indeterminados, principios e direitos fundamentais, as
consequéncias do giro linguistico hermenéutico na teoria geral do Direito e a nogdo de sistema
e o seu significado para o Direito.

Apods explorar todo esse contexto, na terceira se¢do do trabalho, analisa-se com

3 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66.

4 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipacdo insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial ao
novo emancipado na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, ano 25, v. 104,
p. 203-255, mar./abr. 2016a.
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profundidade a teoria do didlogo das fontes, procurando sistematiza-la, bem como discutir a
sua relacdo com a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Em seguida, na secdo nimero quatro, ¢ demonstrada a importancia pratica do didlogo
das fontes, de forma a ndo apenas se voltar para as argumentagdes, mas também para os fatos
ou para as manifestacdes concretas, com todas as suas variaveis. Assim, investiga-se a forma
como podem ser (res)sistematizadas as normas do modelo juridico promocional das pessoas
com deficiéncia, diante do novo paradigma estabelecido pelo EPD.

Por fim, apresenta-se a conclusdo, na quinta se¢ao do trabalho.
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2 O DIREITO NA POS-MODERNIDADE E A VISAO SISTEMATICA E FUNCIONAL
DA ORDEM JURIDICA

O Direito consiste em um fenomeno complexo, cuja compreensao ¢, acima de tudo,
uma questao interpretativa. Assim, a relagao entre palavras e coisas, ou, mais especificamente,
entre texto e norma, estad no cerne da compreensdo do fendmeno juridico, de forma que ¢
possivel dizer que a hermenéutica se trata do campo que se confunde com a propria teoria do
Direito.

Nesta secdo da dissertagdo, visando a correta compreensao do fendmeno juridico,
procura-se analisar pontos importantes que desvendem as caracteristicas do Direito
contemporaneo, em uma época de intensas transformagdes da sociedade.

Dessa forma, procura-se analisar o Direito na pds-modernidade, a visdo sistematica e
funcional da ordem juridica e a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, a fim de
compreender o fendmeno juridico, e, especialmente, como a teoria do didlogo das fontes pode
contribuir para uma visdo sistematica do Direito, capaz de promover a prote¢do da pessoa

humana e contribuir para solu¢des mais adequadas e conforme os direitos fundamentais.

2.1 Direito, pés-modernidade e didlogo das fontes

Em uma sociedade multicéntrica, globalizada e hipercomplexa, a conjuntura atual traz

em seu bojo uma crise do Direito’, do Estado® e da dogmatica juridica’. Nesse contexto, ao

5 De acordo com Luis Roberto Barroso, “o Direito vive uma grave crise existencial. Nao consegue entregar os dois
produtos que fizeram sua reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas com passos
firmes e a inseguranga ¢ a caracteristica da nossa era.” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005).

¢ Atualmente, o Estado tradicional enfrenta um processo de desconstrugdo, agravado pela hipercomplexidade da
sociedade contemporénea, decorrente principalmente da quantidade de fatos a serem regulados na sociedade
globalizada. Com efeito, as profundas e rapidas transformagdes sociais que acontecem hodiernamente exigem
uma resposta juridica que o Estado sozinho ndo consegue atender. Ademais, a construgdo de espagos politicos
multinacionais, consistentes em novas formas globalizadas de organizagdo politicas, como a Unido Europeia,
dao ao Estado aparente feicao de instituigao obsoleta e portadora de interesses paroquiais (HESPANHA, Anténio
Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Sao Paulo: Annablume, 2013. p. 48). Nesse contexto, a lei
caiu no desprestigio, pois o paradigma do Direito agora € pos-estatal ou pluralista, no qual o Estado ja ndo € mais
a unica fonte do poder e do Direito. Tudo isso permite afirmar que ocorreu uma significante flexibilizagdo da
soberania do Estado (para ndo chegar ao extremo de dizer que a soberania virou po).

7 Na época atual, a era da globalizacio, verifica-se uma profusdo de ideias e vivem-se rapidas transformacdes que
trazem a sensa¢do de ndo mais existirem verdades seguras. Assim, “os tempos ndo andam propicios para
doutrinas, mas para mensagens de consumo rapido. Para jingles, e ndo para sinfonias.” (BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005).
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Direito em geral, e especialmente ao Direito Constitucional, exige-se uma efetividade que seja
capaz de dar concregdo aos direitos fundamentais e transformar as estruturas econdmicas e
sociais.

No novo paradigma do Estado Democratico de Direito®, apesar de seu carater aberto,
a Constituicdo, devido a seu perfil compromissario, dirigente e vinculativo, aponta para um
novo Direito de perfil transformador, em cuja centralidade estdo os direitos fundamentais.

Observe-se que “os direitos fundamentais, tal como os entendemos hoje, sdo o
resultado de um processo historico tremendamente rico e complexo, de uma historia, a um so
tempo, universal, mas sempre individualizada; comum, mas sempre plural.””

Nas revolugdes liberais, os direitos fundamentais valiam-se tdo somente da fungio de
defender o individuo da atuacao positiva do Estado. No liberalismo, essa fungdo de defesa ou
de liberdade limitava o poder estatal, impondo ao Estado o dever de respeitar os direitos
fundamentais, mas isso somente no ambito da legalidade, isto é, apenas impunha limites a
atuacdo positiva do Legislativo, em cuja atividade imperava o principio da legalidade pelo

dogma do “legislador racional*°.

8 A evolugio gradual do modelo do Estado moderno passa pelo advento do Estado Liberal de Direito e do Estado
Social de Direito, para enfim chegar a no¢do de Estado Democratico de Direito. Hodiernamente, conforme
adverte o constitucionalista italiano Gustavo Zagrebelsky, o Estado de Direito deve ter inserido em seu bojo a
ideia de democracia e de Estado Constitucional, sob pena de redu¢ido a simples ditadura do Poder Legislativo
(ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Tradu¢do Marina Gascon. 6. ed. Madrid:
Trotta, 2005. Traducdo de: Il diritto mite: legge, diritti, giustizia. p. 34). Nessa senda, juntas, as ideias de
constitucionalismo e de democracia produziram uma nova forma de organizagdo politica que, embora admita-se
a existéncia de sutilezas semanticas, pode ser denominada de Estado Democratico de Direito, Estado
Constitucional de Direito, Estado Constitucional Democratico ou Estado de Direitos Fundamentais. Gustavo
Kenner Alcantara ressalta que se pode “entender que o atual Estado (Constitucional) de Direito € bem mais que
o classico Estado de Direito, que se curva ao mero império da lei, estabelecendo relagdo de contraposic¢do entre
Estado e Democracia” (ALCANTARA, Gustavo Kenner. A¢des afirmativas: analise juridica da politica de cotas
instituida por meio da resolugdo 20/2008 do CONSUN/UFU. 2012. 102 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito ‘“Professor Jacy de Assis”, da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2012.
p. 11). Segundo o referido autor, o atual Estado Democratico de Direito supera essa oposi¢do, substituindo-a
pela tensdo entre os conceitos de constitucionalismo (Estado de Direito) e democracia (no sentido de soberania
popular). Com a for¢a normativa da constituicdo, a democracia contemporanea apresenta a possibilidade de
amplia¢do dos direitos ja existentes, bem como a criacdo de novos direitos. Com efeito, ndo se nega que a
democracia ¢ primordial para o desenvolvimento social, politico e econdmico dos cidaddos. Por outro lado, a
democracia formal se consubstancia na vontade da maioria popular. Por vezes, ¢ possivel que essa vontade seja
opressora e se volte contra a minoria. Se isso ocorrer, de acordo com a licdo de Jorge Reis Novais, os direitos
fundamentais podem ser considerados trunfos das minorias contra a maioria, diante da tensdo ou oposicao entre
os direitos fundamentais e o poder democratico, ou em outras palavras, entre o Estado de Direito e a democracia
(NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006). Isso porque
a partir do reconhecimento da forca normativa da Constituigdo, os poderes constituidos no Estado Democratico
de Direito ndo podem dispor livremente dos direitos fundamentais a que estdo umbilicalmente vinculados.

® CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito:
a produtividade das tensdes principiologicas e a superagao do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012.
p. 41.

100 dogma do “legislador racional” consiste em uma constru¢io da teoria formalista do Direito (formalismo
juridico), a qual € caracterizada pelo raciocinio silogistico, pela no¢ao de juiz como mera “boca da lei” e pela
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Nesse momento histdrico, os direitos fundamentais ndo eram capazes de influenciar

em situagdes que o Legislativo se omitia diante dos problemas. Além do mais, prevalecia a

ideia de que s6 o Estado era limitado pelos direitos fundamentais, sendo impensavel a

vinculagdo dos particulares a esses direitos, pois as relagdes privadas eram disciplinadas pela

legislag@o ordindria, sem qualquer interferéncia da Constituigao.

Nao obstante, hodiernamente, na poés-modernidade'', com a crise do positivismo do

ideia de legislador com determinados padrdes de racionalidade. Por essa senda, a figura (hipotética) do
“legislador racional” pode ser conceituada como uma idealizagdo (dever-ser ideal) que, servindo de pressuposto
para a atividade de interpretagdo dogmatica do Direito, atribui ao legislador diversas caracteristicas no exercicio
da atividade legiferante, tais como: permanéncia, unidade, consciéncia, finalidade, omnisciéncia, omnipoténcia,
justeza, coeréncia, omnicompreensio ¢ precisao.

A expressdo “pos-modernidade” (ou “poés-modernismo”) ndo possui uma acepgdo Unica ou precisa. Neste
trabalho a expressdo ¢ utilizada para referir-se a época atual, periodo que se inicia depois da Segunda Guerra
Mundial, em que se verifica profunda modificacdo do Direito, com o reconhecimento da supremacia da
Constituicdo, da forga normativa dos principios e da primazia dos direitos fundamentais. Luis Roberto Barroso
leciona que a pds-modernidade trata-se do “rotulo genérico [que] abriga a mistura de estilos, a descrenga no
poder absoluto da razdo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do contetido. O
efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que ndo pdde ser ¢ a
perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente pos-tudo: pds-marxista,
pos-kelseniana, pos-freudiana.” (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro: poés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 225, p. 5-37, jul./set. 2001. p. 6, grifo do autor). Fernando Rodrigues
Martins, por sua vez, defende que na poés-modernidade “ha uma abrupta transformagédo de pontos-chave da
sociedade ¢ de seus aparelhamentos via economia”, o que alcan¢a a ideia de Estado, enfraquecendo-o
(MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 171-173). Para o referido autor, “se a pds-modernidade ¢ uma ‘era’ ou ‘época vivente’, veio ela
acompanhada de um modelo diferenciado daquele existente no tempo anterior. A esse modelo ou contexto atual
da-se o nome de globalizacao” (MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 170). Claudia Lima Marques e Bruno Miragem afirmam que “o p6és-modernismo ¢ uma
crise de desconstrugdo, de desdogmatizagio do direito, para outros, € um fendmeno de pluralismo e relativismo
cultural arrebatador a influenciar o direito, que aumenta a liberdade dos individuos, mas diminui o poder da
critica, da evolucdo historica e da verdade no direito, fendmeno contemporineo a globalizagdo e a perda da
individualidade moderna, mas que assegura novos direitos individuais a diferenga e aumenta o radicalismo das
linhas tradicionais. A pds-modernidade ¢ um jogo de palavras, um conceito aberto, para alguns até mesmo
inexistente, uma moda, ‘postis’ como afirma Habermas. Particularmente, parece-me ser apenas uma tentativa,
uma denominagdo sucinta para descrever a crise deste final de século nas artes, na cultura, nas ciéncias em geral
e no direito em especial, e as modifica¢des contrarias ou ‘posteriores’ aos ideais do direito moderno de
igualdade, liberdade e fraternidade. E uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o
vazio tedrico, a inseguranca juridica que se observam efetivamente na sociedade, no modelo de Estado, nas
formas de economia, na ciéncia, nos principios e nos valores de nossos povos nos dias atuais. Os pensadores
europeus estdo a denominar este momento de rompimento (Umbruch), de fim de uma era e de inicio de algo
novo, ainda ndo identificado.” (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
protecdo dos vulneraveis. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 128). Erik
Jayme assevera que “a Pés-modernidade vive de antinomias, de pares contrapostos: ela se define justamente
através da Modernidade, que ela ndo quer ser.” (JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pés-moderna do direito
comparado. Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1,
n. 1, p. 115-131, mar. 2003b. p. 116). Para Jayme, o “principio heuristico da pés-modernidade € a procura por
diferengas, que se pressupde que existam. O lema de Lyotard ‘suportar o incomensuravel’ [...] se pode aqui
utilizar positivamente. O incomensuravel, o inconcilidvel ndo € aqui para ser suportado, mas sim transforma-se
em fonte do conhecimento.” (JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pos-moderna do direito comparado.
Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1,
p. 115-131, mar. 2003b. p. 131). Fernando Costa de Azevedo acrescenta que “a pds-modernidade ¢ um
complexo fendémeno humano (artistico, politico, cientifico etc.), difundindo-se em escala global, pelo que se
pode falar na existéncia de uma civilizagdo poés-moderna e globalizada.” (AZEVEDO, Fernando Costa de. Os
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velho constitucionalismo europeu, caracterizado pelo culto ao legislador e pelo fetiche a lei,

ocorre uma “virada kantiana'2, isto ¢, um movimento no sentido de retomada da influéncia da

filosofia de Kant, em que a Etica e o Direito se reconciliam, passando a moral a ser pensada

dentro do Direito, de forma a superar a antinomia existente entre o direito natural e o direito

positivo.

Antonio Carlos Wolkmer assevera que “é no sentido de uma busca ética permanente

1

2

desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade excessivas no direito do consumidor e a possibilidade de
aplicacdo do dialogo das fontes entre codigo de defesa do consumidor e codigo civil de 2002. In: MARQUES,
Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 330). Por outro lado, é preciso registrar que alguns autores apregoam que
a pés-modernidade ndo existe, mas sim uma espécie de “modernidade da sociedade moderna”. Nesse sentido,
veja o que asseveram Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti: “na companhia de Niklas Luhmann e
Jirgen Habermas, [...] preferimos reconhecer nossos tempos como mais modernos do que aqueles dos homens
que cunharam esse termo para designar a sua época, exatamente por ndo mais acreditarmos naquela
racionalidade mitica, na ciéncia como saber absoluto. Acreditamos que vivemos, sim, em uma época ainda
moderna, em uma modernidade tardia, que pode ser mais sabia, mais moderna, do que a propria modernidade
que a antecedeu, em razao do que fomos capazes de aprender com as nossas proprias vivéncias. A modernidade
revela-se assim como um projeto inacabado.” (CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os
direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a superagao
do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 25-26).

Luis Roberto Barroso lembra que o fendmeno de reaproximacéo entre a Etica e o Direito ¢ referido por autores
alemaes como “virada kantiana” (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro: poés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 225, p. 5-37, jul./set. 2001. p. 24). No Brasil, a expressdo em comento ¢
utilizada por autores como Barroso, Ricardo Lobo Torres e Fernando Rodrigues Martins (MARTINS, Fernando
Rodrigues. Controle do patriménio publico: comentarios a Lei de improbidade administrativa. 3. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.). A propdsito, Torres assevera que, “de uns trinta anos
para ca assiste-se ao retorno aos valores como caminho para a superagdo dos positivismos. A partir do que se
convencionou chamar de virada kantiana (kantische Wende), isto é, a volta a influéncia da filosofia de Kant,
deu-se a reaproximagao entre ética e direito, com a fundamentagdo moral dos direitos humanos e com a busca
da justiga fundada no imperativo categérico. O livro A Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971,
constitui a certiddo do renascimento dessas idéias.” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito
constitucional, financeiro e tributario: valores e principios constitucionais tributarios. v. 2. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 41). Observe-se que, de acordo com o pensamento de Immunuel Kant (1724-1804), o Direito
ndo consistia em um sistema fechado em si mesmo, pois sua legitimidade se daria pela permeabilidade com a
dimensdo moral. Entretanto, essa visdo ficou adormecida durante anos, em decorréncia da superagdo historica
do jusnaturalismo e da hegemonia do positivismo até a primeira metade do século XX. Somente apds a Segunda
Guerra Mundial, abriu-se o caminho para a volta da filosofia de Kant, diante do fracasso politico do positivismo
(em razdo de ter propiciado a justificagdo juridica de regimes politicos totalitarios, como o fascismo e 0 nazismo,
0 que permitiu o exterminio de milhdes de pessoas, especialmente de judeus). Assim, a expressdo “virada
kantiana” refere-se ao movimento de retomada da influéncia da filosofia de Kant no debate juridico
contemporaneo, em que Etica e Direito se reaproximaram, propiciando a fundamentagio moral dos direitos
humanos (e, por conseguinte, dos direitos fundamentais), visando a busca da justiga material fundada no
imperativo categorico (cada individuo deve ser tratado com um fim em si mesmo). Registre-se, ainda, que “a
valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacao entre
Direito e Etica.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constitui¢io: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 352). Enfim, com a “virada
kantiana” ocorre uma reabertura para a aproximagdo ou reaproximag¢do do Direito com a moral, o que, a rigor,
eleva a propria pessoa humana ao fundamento principal do Direito. Como consequéncia desse movimento,
tem-se o novo Direito Constitucional (ou neoconstitucionalismo), a constitucionalizagdo do Direito e a
passagem do classico Estado de Direito, que se curvava ao mero império da lei (Estado Legislativo de Direito),
para o Estado Constitucional de Direito.
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pelo ‘justo’ que se definem as relagdes entre a moral e o Direito”'3. Assim, o aspecto justo do
Direito (justica material) passa a ser uma preocupacao pds-moderna, ou seja, consagrado pelo
ordenamento juridico, um conceito de Direito vinculado a moral atua como pretensdo de
corre¢do, de forma a impedir situagdes de notoria injustica.

Anote-se que, de acordo com Carvalho Netto e Scotti, Direito e moral possuem uma
relacdo de complementaridade'4, ndo havendo qualquer sujeicdo de um em relagdo ao outro.
Nessa relagao, “o Direito, ao recepcionar o abstrato conteiddo moral, fornece a moral maior
densidade e concretude, recebendo da moral, por sua vez, legitimidade.”"

Essa “virada kantiana” trata-se de um dos elementos do novo direito constitucional',
caracterizado por uma profunda modificacdo do Direito, com o reconhecimento da
normatividade, supremacia e centralidade da Constituicdo, da primazia dos direitos
fundamentais e da for¢a normativa dos principios (a partir principalmente das teorias de Ronald
Dworkin e Robert Alexy), o que proporciona maior abertura na interpretacao e aplicacdo do
Direito e leva ao fortalecimento (ou protagonismo) do Poder Judiciario.

A propésito, o jurista Inocéncio Mértires Coelho, ensina que o constitucionalismo da
pés-modernidade ¢ marcado pelos seguintes aspectos: “a) mais Constitui¢do do que leis;

b) mais juizes do que legisladores; ¢) mais principios do que regras; d) mais ponderagdo do que

13 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdug¢io ao pensamento juridico critico. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 216.

14 H4 que se ressaltar que as normas juridicas (regras e principios) situam-se no plano deontoldgico, porquanto
estabelecem juizos de dever ser, enquanto as normas de conduta morais (originarias da Etica) situam-se no plano
axioldgico ou meramente teleoldgico. Nao obstante essa diferenga, quando se busca a distingdo entre o Direito
e a moral, diante da relagdo de complementaridade que se verifica entre eles na poés-modernidade, é importante
ndo se olvidar a licdo de Miguel Reale, para quem “nesta matéria devemos lembrar-nos de que a verdade, muitas
vezes, consiste em distinguir as coisas, sem separa-las. Ao homem afoito e de pouca cultura basta perceber uma
diferenca entre dois seres para, imediatamente, extrema-los um do outro, mas os mais experientes sabem a arte
de distinguir sem separar, a ndo ser que haja razdes essenciais que justifiquem a contraposi¢do.” (REALE,
Miguel. Li¢des preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 41).

CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principiologicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2012.p. 161.

Luis Roberto Barroso defende que o novo direito constitucional (ou neoconstitucionalismo) possui trés marcos
fundamentais: o histérico, o filosofico e o tedrico. Na Europa continental, o marco histérico do novo direito
constitucional foi o constitucionalismo do po6s-guerra (especialmente na Alemanha e na Italia). No Brasil, esse
marco historico foi “a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar”.
Por sua vez, o marco filosoéfico do novo direito constitucional € o pds-positivismo, que se caracteriza por um
“conjunto difuso e abrangente de ideias” decorrentes da “confluéncia das duas grandes correntes de pensamento
que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo.” Por fim, “no plano teorico,
trés grandes transformagdes subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicagdo do direito
constitucional: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdi¢do
constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagao constitucional.” (BARROSO,
Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005).

w
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subsunc¢do; €) mais concretizacao do que interpretagdo”.!”
A respeito do Direito pés-moderno, importante apresentar os ensinamentos de Daniel

Sarmento:

[...] o monismo juridico, fundado no monopolio da producao de normas pelo Poder
Publico, abre espago para o pluralismo, através do reconhecimento das fontes ndo
estatais do Direito, cujo campo de regulacdo tende a ser ampliado com a crise do
Estado, catalisada pelo processo de globalizagdo. Abandona-se a ideia do
ordenamento juridico completo e coerente, estruturado sob a forma de uma piramide,
que teria no vértice a Constituigdo. A imagem que melhor corresponde ao
ordenamento ¢ a de rede, em razdo da presenca de inumeras cadeias normativas,
emanadas das mais variadas fontes, que se entrelacam numa trama complexa, a qual
reflete a caoticidade do quadro juridico-politico envolvente.'®

De acordo com a teoria do Direito de Anténio Manuel Hespanha, o atual modelo de
Direito ¢ descentralizado, ndo hierarquico, pluralista, em rede (e nao piramidal, como defendido
por Hans Kelsen) e flexivel (soft, mite, ductil®®).?

Ademais, sobre os desafios do Direito contemporaneo e as caracteristicas marcantes
da pos-modernidade, ¢ preciso registrar os seguintes apontamentos de Fernando Costa de

Azevedo:

A pos-modernidade juridica representa o contexto de desafios nos quais se insere a
ciéncia juridica contemporanea, dentre os quais o de compreender seus institutos em
uma época marcada pela instabilidade e fragmentagcdo das ideias e valores, pela
ruptura ou incerteza quanto a continuidade de uma “visdo geral de mundo”, construida
e vivenciada ao longo dos tltimos séculos. Nesse sentido, percebe-se que o contexto
pos-moderno ¢ marcado por uma hipercomplexidade de fontes juridicas, a regular
grupos e interesses sociais distintos, cada qual buscando o seu direito a ser tratado de
forma distinta (direito a diferenca) e, a0 mesmo tempo, por uma tendéncia, nacional
e internacional, de legislar sobre temas convergentes [...].>!

Na pos-modernidade, postulados ético-morais ganham carater de vinculagao juridica,
pois ocorre o fendmeno da materializacao da Constituicdo, em que esta absorve valores morais

e politicos, sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis, cujo substrato

17 COELHO, Inocéncio Martires. O novo constitucionalismo e a interpretagdo constitucional. Revista Direito
Publico, Brasilia, v. 3, n. 12, p. 48-73, abr./maio/jun. 2006. p. 66-67.

18 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 60.

19 Sobre o direito dictil veja a seguinte obra: ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos,
justicia. Tradugdo Marina Gascon. 6. ed. Madrid: Trotta, 2005. Tradugdo de: Il diritto mite: legge, diritti,
giustizia.

20 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Sio Paulo: Annablume, 2013.
p. 153.

21 AZEVEDO, Fernando Costa de. Os desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade excessivas no direito do
consumidor e a possibilidade de aplicacdo do didlogo das fontes entre cédigo de defesa do consumidor e codigo
civil de 2002. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 346, grifo do autor.
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axiologico se espraia por todo o sistema juridico, de forma fragmentaria e até caotica, exigindo

um dialogo entre todas as fontes de Direito, visando a (res)sistematizar o Direito, especialmente

em razao da dignidade da pessoa humana (teoria do dialogo das fontes).

Alias, aqui cabe colacionar a li¢ao do professor Luis Roberto Barroso:

A superacio historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca
do Direito, sua funcio social e sua interpretacio. O pos-positivismo busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretagdo e
aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica,
mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.
No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construcdo incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios ¢ a definigdo de
suas relagdes com valores e regras; a reabilitagdo da razdo pratica ¢ da argumentagéo
juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica constitucional; ¢ o desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacio entre o Direito e a
filosofia.?

Com a (re)aproximacgao entre o Direito e a Filosofia, a questdo da justica passou a ser

enfrentada no exercicio da democracia e da pratica do constitucionalismo. Veja a seguinte li¢ao:

O exercicio do pensar filosofico aplicado ao campo do Direito, marcado pelo seu alto
grau de reflexividade, volta-se tanto para o questionamento acerca das condi¢des da
producdo do conhecimento neste campo, ou seja, para o estatuto epistemologico de
uma Ciéncia do Direito, configurando-se assim como uma Filosofia da Ciéncia
aplicada do Direito; como para as indagagdes acerca da justica, de uma sociedade
justa e de instituigdes justas, como uma Filosofia Moral aplicada ao Direito.?

Nesse diapasdo, as fun¢des dos direitos fundamentais? se multiplicaram em favor da

22 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito

2

w

24

constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005.
Grifo nosso.

CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principiologicas e a superagado do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 24.

Os direitos fundamentais sdo frutos de um processo historico rico e complexo, pelo qual esses direitos foram
sendo paulatinamente reconhecidos e consagrados pelo Direito Constitucional dos Estados. Para Hannah
Arendt, os direitos humanos (ou os direitos fundamentais e qualquer outra garantia) ndo sdo um dado, mas um
construido, isto ¢, sdo o resultado da agdo de organizagdo humana (ARENT, Hannah. Origens do totalitarismo.
Traducdo Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1989). Nesse contexto, os direitos fundamentais
s30 uma invencao humana, resultante de um processo de construcdo e reconstrucdo, podendo, por isso, serem
divididos em dimensdes (ou geracdes), consoante teoria desenvolvida por Karel Vasak. Os direitos
fundamentais de primeira dimensdo marcam a passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito
(Liberal). Esses direitos traduzem o valor “liberdade”, sendo, por isso, denominados direitos de liberdade, os
quais consistem em liberdades publicas e direitos politicos. Os direitos de segunda dimensdo, inspirados e
impulsionados a partir do século XIX pela Revolucdo Industrial europeia, e consagrados com a passagem
gradual do Estado Liberal para o Estado Social, corresponde aos direitos de igualdade (direitos sociais,
econdmicos e culturais). Ja os direitos de terceira dimensdo consagram o principio da solidariedade, englobando
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cidadania e da valoragdo digna da pessoa humana. A titulo de exemplo, com a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, e a consagracao dos direitos fundamentais de segunda
geragao (direitos sociais, econdmicos e culturais), houve uma mudancga (valorativa) do papel
dos direitos fundamentais, o qual passou a estatuir responsabilidade do Estado por prestacdes
positivas de bens e servicos.

De modo geral, como decorréncia da evolugao gradual e continua do modelo estatal e
do reconhecimento na esfera do Direito Constitucional de inimeros direitos fundamentais, hoje
a doutrina aponta como fungdes dos direitos fundamentais a funcdo de defesa, a funcdo de
prestacdo e a fungdo de protegdo (perante particulares).

A funcdo de defesa, repita-se, limita o poder estatal, de forma a impor ao Estado o
dever de respeitar os direitos fundamentais. Por sua vez, de acordo com a fung¢ado de prestagao,
o Estado ¢ obrigado a prover as demandas sociais e econdmicas da coletividade, partindo da
premissa de que a atuagado estatal deve suprir as necessidades do individuo, para que se promova
a igualdade (material) entre todos.

Como se vé, os direitos de defesa asseguram as liberdades, enquanto os direitos de
prestagdo buscam condi¢des materiais essenciais aos individuos. Isso evidencia que a fungao
de defesa possui indole negativa, pois sdo direitos que exigem do Estado a¢des negativas ou
que impdem a este um dever juridico de absten¢ao (status negativo®). Ja a funcdo de prestagao
tem indole positiva (prestacdes positivas; status positivo).

No tocante a fungdo de protecdo, ao Estado cabe proteger o individuo, no sentido de

os direitos difusos e coletivos, os quais foram consolidados no final do século XX. Os direitos de quarta
dimensdo corresponderiam aos direitos de democracia, informagdo e pluralismo, bem como aos direitos de
minoria e biogenética. Com efeito, Fernando Rodrigues Martins assevera que os direitos de quarta dimensdo
sdo os direitos de minoria e biogenética (MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 226), enquanto Paulo Bonavides defende que esses direitos sdo o direito a
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 590). Por fim, ressalte-se que, embora identificado
inicialmente por Karel Vasak como de terceira dimensdo, Bonavides tem defendido que o direito a paz deve ser
tratado em uma dimensdo auténoma, a quinta dimensdo, porquanto a paz consistiria em um axioma da
democracia participativa ¢ no supremo direito da humanidade (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 609-613).

De acordo com a teoria dos quatro status, concebida por Georg Jellinek, no final do século XIX, na obra
intitulada Sistema dos Direitos Publicos Subjetivos, a partir de uma perspectiva exclusivamente subjetiva, os
direitos fundamentais conferem aos individuos status perante o Estado, a saber: a) status passivo; b) status ativo;
c) status negativo; e d) status positivo. Pelo status passivo, os individuos detém deveres perante o Estado,
encontrando-se, pois, em posi¢do de subordinagdo com relagdo ao Poder Publico (alistamento eleitoral, voto).
Por sua vez, o status ativo confere aos individuos aptiddo para influenciar ou interferir na formacéo da vontade
estatal (direitos politicos). Ja segundo o status negativo, o Estado deve deixar de atuar, de forma a preservar os
direitos dos individuos, os quais gozam de um espaco de liberdade, indene da interferéncia estatal (propriedade,
liberdade religiosa, inviolabilidade de correspondéncia, direitos de resisténcia ao Estado). Finalmente, o status
positivo sinaliza que o Estado tem o dever de atuar positivamente, em favor da promog¢do dos direitos
fundamentais das pessoas (direitos sociais).

25
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amparar, fomentar e preservar os seus direitos fundamentais?, especialmente em relagdo aos
particulares.

Como consequéncia das funcdes dos direitos fundamentais, hodiernamente, como
adverte Canotilho, a problematica dos direitos fundamentais sintetiza-se na formula: “a lei
como exigéncia de realizag¢do concreta dos direitos humanos fundamentais™?’.

Ademais, a jurisdigdo constitucional torna-se a “condi¢do de possibilidade do Estado
Democratico de Direito”?, cujo papel ¢ primordial na garantia dos direitos fundamentais. A
Jurisdigdo, assim, passa a ser a “garantia das garantias” ou a “garantia de fechamento?.

Nao obstante, ¢ certo que as normas juridicas em geral, e, portanto, as normas
constitucionais em particular, ndo trazem em si um sentido unico, objetivo, valido para todas
as situacdes sobre as quais incidem.*

Com efeito, os principios e os direitos fundamentais sao determinados em abstrato.
Aliés, o Direito atual possui como caracteristica normas gerais e abstratas’', cujo carater &
estruturalmente aberto e indeterminado, aumentando, assim, a complexidade social e,
especialmente, a complexidade do Direito. E, exatamente por isso, um dos problemas atuais do
Direito ¢ a aplicacdo de normas gerais e abstratas a situacdes sempre particularizadas,
determinadas e concretas.

E interessante observar que, hoje, diferentemente de outrora, compreende-se que o
processo hermenéutico e de aplicacdo ou concrec¢ao do Direito trata-se de um processo tnico €

integrado, marcado pela interagdo entre a interpretagdo e a aplicacdo da norma a um

26 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 232.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculag¢io do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 363.

28 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2014. p. 37.

2 FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997.
p. 227.

30 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da Constituicido: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 347-348.

31 Canaris destaca que “é caracteristico para a cldusula geral ela estar carecida de preenchimento com valoragdes,
isto ¢, ela ndo dar os critérios necessarios para a sua concretizagdo, podendo estes se determinar,
fundamentalmente, apenas com a consideracao do caso concreto respectivo” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducéo e traducdo Anténio Menezes
Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 142). Por sua vez, Carvalho Netto e Scotti
afirmam que “as normas gerais e abstratas ndo sdo capazes de regular as suas proprias condigdes de aplicagao,
e que, portanto, a aplica¢@o de um principio, requer que, na unicidade especifica e determinada do caso concreto,
diante das varias versdes dos fatos que se apresentem, se tenha o tempo todo também em mente a norma geral
ou principio contrario, a configurar uma tensdo normativa rica € complexa que opere como crivo para discernir,
no caso, as pretensdes abusivas das legitimas.” (CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os
direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a superagao
do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 38).
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determinado contexto fatico.

Segundo a teoria de Friedrich Miiller, ndo hé identidade entre texto normativo € norma
juridica. O autor defende, em suma, que a normatividade ¢ um processo estruturado e que os
sentidos de um texto somente surgem na aplicagdo, na facticidade. Assim, a norma juridica
consiste no resultado de uma atividade prética, pois € produzida pela atribui¢do de sentido que
se faz ao texto normativo. Além do mais, essa atribuicdo de sentido deve ocorre por meio de
um processo estruturado (do texto da norma até a norma juridica), diante da concretude de certo
caso juridico concreto’? ou pratico.*

Para Miiller, “ndo ¢ possivel descolar a norma juridica do caso juridico por ela
regulamentado nem o caso da norma. Ambos fornecem de modo distinto, mas complementar,
os elementos necessarios a decisdo juridica. Cada questdo juridica entra em cena na forma de
um caso real ou ficticio.”**

Seja como for, Sarmento e Gomes lembram que “o paradigma hermenéutico
pos-positivista [...] paga um certo preco a seguranga juridica: a interpretagdo e aplicagdo do
direito tornam-se mais dinamicas, elésticas, ricas do ponto de vista axiologico, mas também —
¢ verdade — menos previsiveis.”*

Para Barroso, a nova interpretacao constitucional assenta-se na seguinte proposi¢ao:

[...] as clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto, principioldgico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco
e objetivo que uma certa tradicdo exegética lhes pretende dar. O relato da norma,
muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes
possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios
a serem preservados e dos fins a serem realizados € que sera determinado o sentido da
norma, com vistas a produgdo da solucdo constitucionalmente adequada para o
problema a ser resolvido.

32 Observe-se que, para fins didaticos, na atribuicio de sentido a texto normativo, Friedrich Miiller até admite a
utilizagdo de exemplos ou de casos ficticios ou imaginarios. Mas sempre ha que se considerar que, para o autor,
consoante o giro ontolégico linguistico, o uso da linguagem significa aplicagdo. (MULHER, Friedrich. Métodos
de trabalho do direito constitucional. 3. ed. rev. e ampliada. Tradugdo Peter Naumann. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005; MULHER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008).

33 MULHER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucionz.l.l. 3. ed. rev. e ampliada. Tradugdo Peter
Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Nesse mesmo sentido: MULHER, Friedrich. Teoria estruturante
do direito. Tradugdo Peter Naumann ¢ Eurides Avance de Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

3 MULHER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. rev. e ampliada. Traducio Peter
Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 50.

33 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 77, n. 4,
p. 60-101, out./dez. 2011. p. 86.

36 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplica¢io da Constitui¢ciio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 348.
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Outrossim, no tocante as caracteristicas de uma nova hermenéutica, veja a licdo de

Carvalho Netto e Scotti sobre os efeitos das normas gerais e abstratas:

A férmula da lei geral e abstrata foi sem qualquer sombra de divida uma conquista
evolutiva inegavel e a crengca no poder dessa formula determinante para a
configura¢do do sistema juridico moderno. A redu¢do moderna do Direito a um
conjunto de normas gerais e abstratas, [...] se foi capaz de subverter o antigo regime e
suas ordens de privilégios, ¢ de ser central para a instauragdo dessa nova sociedade
sem fundamentos absolutos e imutaveis, ndo reduziu, mas, pelo contrario,
incrementou e sofisticou a complexidade social.’

A natureza da linguagem das normas principiologicas ou, de modo geral, das normas
que veiculam cldusulas gerais e conceitos indeterminados, em razdo de essas normas
apresentarem menor densidade juridica em decorréncia de seu maior grau de abstragdo e maior
abertura, confere ao Direito uma adaptabilidade as mudangas que ocorrem na realidade,
mormente na atual sociedade pés-moderna.

Essa abertura do texto normativo acontece em termos sincronicos e diacronicos*®. Isso
permite o (continuo) rejuvenescimento (ou atualizagdo) da legislagdo, uma vez que, diante de
sua mobilidade sincronica (referente as decisdes observadas em determinado momento; aspecto
estatico) e diacronica (referente as decisOes observadas em tempos diversos; refere-se a
evolucdo ao longo de um periodo), as normas principiologicas e as cldusulas gerais devem ser
compreendidas como instrumentos de hermenéutica e aplicacao da argumentacao juridica.

Em verdade, ¢ preciso destacar que a abertura do texto de normas principioldgicas e
das normas que veiculam cldusulas gerais e conceitos indeterminados também significa uma
abertura permanente a atualizacdo do catalogo dos direitos fundamentais, mormente porque o
rol de direitos e garantias fundamentais expressos na Constitui¢do da Republica Federativa do

Brasil de 1988 (CRFB/1988) nao ¢ fechado, exaustivo, mas sim meramente exemplificativo

37 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 134-135.

38 Sincronia e diacronia sdo conceitos complementares, embora distintos, utilizados inicialmente na linguistica, a
fim de indicar diferentes recortes ou perspectivas de estudo da lingua, possibilitando que esse estudo fosse
realizado de maneira sistematica, objetiva e coerente. Nesse sentido, sincronia indica o estudo da lingua em um
momento especifico (sem preocupagdo com referéncias temporais) e diacronia significa o estudo da lingua
através do tempo (a referéncia temporal serve para observar a evolugdo de um fendmeno ao longo de um
determinado periodo). De forma mais abrangente, de acordo com Ferdinand de Saussure, “¢ sincronico tudo
quanto se relacione com o aspecto estatico da [...] ciéncia; é diacronico tudo que diz respeito as evolugdes.”
(SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. Tradugdo Antonio Chelini, José Paulo Paes e Izidoro
Blikstein. 27. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 96). Assim, pode-se dizer que, de modo geral, a perspectiva
sincrOnica apresenta caracteristicas estaticas e descritivas, operando segundo uma légica relativa a certo estado,
em um determinado momento, independentemente de qualquer evolugao histérica. Lado outro, a perspectiva
diacronica apresenta caracteristicas dinamicas e historicas, operando de acordo com uma logica relativa ao ponto
de vista dindmico do desenvolvimento ou da sucessdo no tempo, possibilitando comparacdes.
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(artigo 5°, §2°, CRFB/1988). Ademais, ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais ou as
disposi¢des normativas existentes a fim de assegurar a sua efetiva concre¢do também podem
ser encontrados fora do texto constitucional.

Aqui, convém apontar que Carvalho Netto e Scotti asseveram que, no desafio de
compreensdo dos direitos fundamentais, deve-se tomd-los como algo permanentemente aberto,
vendo a propria Constituigdo formal como um processo permanente, e, portanto, mutavel, de

afirmacao da cidadania®’. Nesse desafio, enfatizam os autores:

E a integridade do Direito a exigir atengdo permanente as especificidades unicas e
irrepetiveis dos casos concretos, com vistas a promocao simultdnea das pretensdes a
justica (Justice) e a seguranca juridica (fairness), que também permite que nos
libertemos do mito da possibilidade de decisdo padrdo capaz de se autoaplicar a todos
os casos semelhantes.*’

Por outro lado, a especificidade do texto normativo sob enfoque (abertura) da ao
intérprete um amplo espago de discricionariedade, o que impde a necessidade de ser
satisfatoriamente fundamentada qualquer decisao fulcrada em tipos normativos abertos, sob
pena de ndo ser alcancada a deseja legitimidade. Em outras palavras: a utiliza¢do das cldusulas
gerais, dos principios e dos conceitos indeterminados exige 6nus argumentativo e racionalidade,

de forma a demonstrar o fundamento racional que legitima a atuacdo do intérprete-aplicador*'.

3% CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 43.

40 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principiologicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 15-16.

4l No pos-positivismo, o controle de legitimidade das decisdes obtidas com a utilizagdo das clausulas gerais, dos
principios e dos conceitos indeterminados é feito por meio da analise da argumentagdo desenvolvida pelo
intérprete-aplicador. Nesse sentido, Barroso adverte que “a teoria da argumentagdo tornou-se elemento decisivo
da interpretagdo constitucional, nos casos em que a solu¢do de um determinado problema ndo se encontra
previamente estabelecida pelo ordenamento, dependendo de valoragdes subjetivas a serem feitas a vista do caso
concreto. Clausulas de contetido aberto, normas de principio e conceitos indeterminados envolvem o exercicio
de discricionariedade por parte do intérprete. Nessas hipoteses, o fundamento de legitimidade da atuagdo judicial
transfere-se para o processo argumentativo: a demonstrag¢ao racional de que a solugdo proposta é a que mais
adequadamente realiza a vontade constitucional.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplicacio da
Constituicido: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 386-387). Em verdade, ha varias teorias sobre a argumentagdo, mas, em geral, elas se preocupam
essencialmente com alguns elementos comuns, a saber: a ideia de razoabilidade (equilibrio e aceitagdo social da
norma; solu¢do admissivel pela comunidade, representando um ponto de equilibrio entre exigé€ncias
contrapostas no caso concreto), a no¢do de proporcionalidade (divide-se em trés subprincipios: adequagdo ou
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; trata-se de instrumento de medida, a fim de
verificar se o meio € adequado, necessario e proporcional para realizar um fim legitimo) e a logica da
racionalidade (da legitimidade as opg¢des do intérprete-aplicador, possuindo os seguintes componentes:
consisténcia, coeréncia, generalidade e honestidade). Com efeito, Carlos Bernal Pulido assevera que “a
racionalidade, a razoabilidade e o principio da proporcionalidade sdo critérios para a valoragao correta dos
argumentos interpretativos das disposi¢des legislativas e constitucionais”. (PULIDO, Carlos Bernal. O direito
dos direitos: escritos sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais. Tradugdo Thomas da Rosa de Bustamante
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Registre-se que, para melhor compreender o processo hermenéutico e de aplicacdo do

Direito, ¢ preciso que as regras* sejam vistas como normas de conduta aptas a subsuncao®,

enquanto os principios* devem ser tratados como mandamentos de otimizagdo, haja vista que,

4
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com a colaborag@o de Bruno Stiegert. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 60).

As regras limitam-se a tracar uma solugdo especifica e definitiva aos casos que regulam, isto é, veiculam
“solugdes prontas” (MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 265), nas situagdes especificas
as quais se dirigem. Trata-se de normas juridicas aplicaveis, predominantemente, por meio da subsungao,
operando, segundo Ronald Dworkin, na modalidade “tudo ou nada” (ou a regra regula toda a matéria ou nao
incide no caso concreto). A proposito, interessante destacar a sintese de Barroso: “regras sdo, normalmente,
relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagoes.
Ocorrendo a hipdtese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsung¢do:
enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicagdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou ¢ descumprida.” (BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 353, grifo do autor). Registre-se, ainda, que, Méller, em
consonancia com o pensamento de Humberto Bergmann Avila (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2005), defende
que as regras também possuem dimensdes axiologicas, porém, diferentemente dos principios, estas seriam
secundarias (MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 270).

A subsungdo consiste em uma estrutura bastante rigida de interpretacdo, que ainda hoje ¢ utilizada no processo
interpretativo de normas juridicas tradicionais (regras). Para melhor entender a aplicagdo do Direito por meio
da subsun¢io, é preciso que fique claro que as regras consistem na “estrutura tradicional de norma juridica, onde
um suposto fatico determinado [esta] ligado por um nexo dedntico a uma consequéncia juridica
pré-estabelecida” (MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 216). Com efeito, as regras
consistem em normas integradas por uma hipdtese de incidéncia e uma consequéncia juridica claramente
diferenciadas. Trata-se de normas que possuem a seguinte estrutura condicional hipotética: “Se A, entdo B”.
Nessa estrutura, A ¢ a hipdtese de incidéncia da norma e B é a consequéncia juridica. Nesse contexto, anote-se
que a maneira de aplicar as regras é por intermédio da subsungdo, que consiste em uma espécie de raciocinio
silogistico dedutivo em que se enquadram os fatos (premissa menor) na previsdo abstrata da norma com sua
estrutura hipotético-condicional (premissa maior) e produz-se uma conclusdo ou uma consequéncia (a aplicagédo
do conteudo da norma ao caso concreto) (PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a
aplicagdo dos direitos fundamentais. Tradu¢cdo Thomas da Rosa de Bustamante com a colaboragdo de Bruno
Stiegert. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 92). Convém, no entanto, destacar a licdo de Juarez Freitas, para
quem, diante da natureza multifacetada do fendmeno juridico, “o silogismo juridico deve ser reconhecido como
dialético, isto &, pertencente ao democratico e pluralista reino da persuasio, ndo podendo pretender operar sem
predicados acidentais nem dispensar argumentagdes baseadas em premissas contraditorias, tampouco deixar de
conduzir a conclusdes provaveis e hipotéticas.” (FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito.
5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 53). Dessa forma, Freitas defende que, na perspectiva topico-sistematica
que adota, “tudo se traduz em questdo de peso ou de hierarquia, inclusive no campo das regras.” (FREITAS,
Juarez. A interpretacgao sistematica do direito. 5. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2010. p. 47).

Os principios sdo valorativos ou finalisticos, indicando, pois, fins e estados ideais a serem alcangados. De fato,
os “principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica
relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao
da Constituicao: fundamentos de uma dogmaética constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
20009. p. 356). Aqui, relevante apontar a defini¢do de principio apresentada por Mdller, para quem € “possivel
definir os principios juridicos como normas juridicas de forte cardter axioldgico, que ocupam posicao
fundamental nos sistemas e subsistemas como razdes de justificagdo propria e de outras normas. Possuem
geralmente estrutura diferenciada que ndo impde uma solugdo Unica, mas no sentido da prote¢do de
determinados bens, interagindo com outras normas contrérias através de processo de ponderagdo.” (MOLLER,
Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 242). Convém lembrar ainda que, segundo Robert Alexy, “principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
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sem comprometimento de sua validade, ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel, dependendo das possibilidades faticas e juridicas existentes.

Assim, hodiernamente, o processo interpretativo tornou-se complexo, uma vez que o

interprete-aplicador deve utilizar a subsungao para aplicagao de regras e a ponderagao* para a

aplicagdo de principios. Veja o que aponta Max Moller:

A inclusdo dos principios no processo interpretativo torna mais complexo o caminho
entre a situacdo fatica e a solugdo juridica (ja que ndo se descarta o modelo de regras),
gerando um novo paradigma de interpretacdo juridica. Ndo se trata, portanto, de
substituicdo do método de subsuncao por um modelo principioldgico de ponderagao,
mas de agregar os principios e a ponderacdo ao processo de interpretagdo que, em
razdo disso, torna-se mais complexo.4®

4

[

faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 90, grifo do autor). Por fim,
observe-se que Marco Antonio Ribeiro Tura defende que: “uma defini¢cdo adequada de principios aponta para a
circunstancia de serem normas direta e imediatamente referidas a fins (valores) e indireta ¢ mediatamente a
condutas (fatos), enquanto regras sdo normas indireta e mediatamente referidas a fins (valores) e direta e
imediatamente referidas a condutas (fatos). Os principios diferem de valores, de axiomas, de postulados ¢ de
critérios. Principios sdo normas; valores ndo. Axiomas s3o auto evidentes; principios exigem demonstracao.
Postulados sdo condigdes para o conhecimento; principios sdo objeto de conhecimento. Critérios se referem a
normas, mas ndo sao normas; principios sao normas.” (TURA, Marco Antdnio Ribeiro. O lugar dos principios
em uma concepcao do direito como sistema. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, v. 41, n. 163,
p. 215-230, jul./set. 2004).

A aplicagdo dos principios exige a construgdo de uma solugdo propria, dependendo das circunstincias
normativas e faticas incidentes no caso juridico concreto. Com efeito, no processo de aplicagdo dos principios,
a construcdo da solucdo depende das circunstincias particulares do caso concreto e dos principios envolvidos
que atuam em sentido opostos. Assim, considerando que os principios admitem varios graus de cumprimento,
podendo esse grau de cumprimento estar condicionado por fatores externos a essa propria espécie normativa, a
ponderagdo ¢ a forma preponderante de aplicagdo dos principios juridicos. De fato, segundo Pulido, “a
ponderagdo é a maneira de aplicar os principios e resolver as colisdes que podem se apresentar entre eles e os
principios ou razdes que atuem em sentido contrario.” (PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos
sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais. Tradugdo Thomas da Rosa de Bustamante com a colaboragdo de
Bruno Stiegert. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 93). Para Lorenzetti, a ponderagdo “consiste em pesar um e
outro [principio] em rela¢do ao caso, de maneira que seja dado maior peso a um ¢ seja restringido o outro.”
(LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisio judicial: fundamentos de direito. Tradugdo Bruno Miragem.
Notas e revisdo da traducdo Claudia Lima Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 220). Em
consonancia com a doutrina de Dworkin e Alexy, a ponderagao se da entre principios, porém, nos casos dificeis
(isto €, nas situagdes em que nao € possivel obter do ordenamento juridico uma solugdo simples e objetiva para
a questdo), ¢ possivel a utilizagdo da ponderagdo na aplicagdo de principios e, extraordinariamente, de regras,
visando a realizar a justi¢a do caso concreto. Enfim, ressalte-se que, de acordo com Barroso, “a ponderagao de
valores, interesses, bens ou normas consiste em uma técnica de decisdo juridica utilizavel nos casos dificeis,
que envolvem a aplicagdo de principios (ou, excepcionalmente, de regras) que se encontram em linha de colisao,
apontando solugdes diversas e contraditorias para a questdo. O raciocinio ponderativo, que ainda busca
parametros de maior objetividade, inclui a sele¢do das normas e dos fatos relevantes, com a atribui¢do de pesos
aos diversos elementos em disputa, em um mecanismo de concessdes reciprocas que procura preservar, na maior
intensidade possivel, os valores contrapostos.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacao da
Constituiciio: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 386).

4 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo.

Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 216.
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E de proveito lembrar que, para Barroso, “o sistema juridico ideal se consubstancia em
uma distribuicdo equilibrada de regras e principios”, porquanto “as regras desempenham o
papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os
principios, com sua flexibilidade, dao margem a realizagdo da justica do caso concreto.”’

Seja como for, repita-se, diante de suas caracteristicas peculiares, os principios dao ao
sistema juridico maior abertura e diversidade de aplica¢do, o que eleva a importancia do
intérprete-aplicador.

Além de tudo que até aqui foi analisado, parece importante discutir o fato de (todo) o
Direito ser constituido por linguagem* (Direito ¢ linguagem*), o que traz consigo
particularidades, mormente a partir do desenvolvimento da Filosofia da linguagem, com o

denominado giro linguistico®®, hermenéutico e pragmatico, que impde importantes mudancas

47 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 354, grifo do autor.

48 Aqui, importante registrar a licio de Antoénio Menezes Cordeiro, que, na introducdo da edi¢do em portugués da
obra ‘“Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito”, de Claus-Wilhelm Canaris, anota
que: “a linguagem ndo é simbolica: ela corporiza as proprias ideias, viabilizando-as, condicionando-as ou
detendo-as na fonte — o proprio espirito humano — facultando a sua aprendizagem e divulgagdo e abrindo as
portas a critica e as reformulagdes. Tocar na linguagem ¢ tocar nas ideias.” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introdugao e tradu¢do Anténio Menezes
Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. XLIII).

4 Fala-se que o “Direito ¢ linguagem” porque, em suma, a linguagem consiste em condi¢do de possibilidade da
construcdo e da realizacdo do Direito (por meio do processo interpretativo-aplicativo). Segundo Castanheira
Neves, “o direito € linguagem, e tera de ser considerado em tudo e por tudo como uma linguagem. O que quer
que seja e como quer que seja, o que quer que ele se proponha e como quer que nos toque, o direito o ¢ numa
linguagem e como linguagem, propde-se sé-lo numa linguagem (nas significagdes linguisticas em que se
constitui ¢ exprime) e atinge-nos através dessa linguagem, que é.” (CASTANHEIRA NEVES, Antonio.
Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 90). Observe-se que a sociedade
¢ por exceléncia um sistema comunicacional, porquanto, para existir, toda relagdo intersubjetiva necessita da
comunicagdo. Nesse sentido, um acontecimento da realidade social (plano do ser) somente ingressa no mundo
do Direito (plano do dever ser) por meio da linguagem. Ademais, a solugdo de uma questdo juridica decorrente
da realidade social somente pode ser construida pela interpretagdo de enunciados normativos, a qual deve ser
necessariamente veiculada pela linguagem. Enfim, diz que “Direito ¢ linguagem”, porque o Direito também
consiste em um sistema comunicativo, em que a linguagem tem crucial papel constituinte.

5
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O giro linguistico, desenvolvido durante o século XX pela Filosofia ocidental, tem como cerne a relagdo entre
Filosofia e linguagem, o que acarreta importantes mudangas tedricas no ambito da Filosofia. Por intermédio
dele, supera-se o paradigma sujeito-objeto e formulam-se mudangas significativas na teoria da interpretacdo, a
partir da hermenéutica filosofica. Com efeito, “até o giro linguistico, a linguagem era vista como um simples
meio ou instrumento que se colocava entre o sujeito e o objeto. O texto da lei, por exemplo, era o instrumento
através do qual [...] o intérprete alcangava a norma. No inicio do século XX, se iniciaram os primeiros
movimentos em prol de uma andlise mais efetiva do fendmeno da linguagem [...]. [Nesse sentido,] a linguagem
especialmente a partir de Heidegger, abandona seu papel de instrumento, passando a ser compreensao em si, a
condicao de possibilidade de cada um. [...] Outra contribuicao importante de Heidegger para a interpretagao do
direito ¢ a ideia da pré-compreensdo, ou seja, que o texto a ser lido somente apresenta sentido dentro de
determinadas expectativas e perspectivas de quem o €. [...] Esta ideia de pré-compreensao, aliada a redefinicao
do papel da linguagem, determina o rompimento com o paradigma do sujeito/objeto, ou seja, com as duas formas
dadas pela filosofia em relagdo a compreensdo, o realismo e o idealismo.” (DAUDT, Gabriel Pithan. As
possibilidades da constituicdo no ambito do direito tributario. Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
Porto Alegre, v. 28, n. 60, p. 9-26, jul./dez. 2004). A propdsito, sobre o giro linguistico, interessante apontar os
ensinamentos de Lenio Luiz Streck: “A viragem hermenéutico-ontoldgica, provocada pela publicagdo de Sein
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ao Direito, e, em especial, a teoria constitucional.

Para melhor entendimento no que consiste o giro linguistico, € preciso analisar como,
ao longo do tempo, o homem entende a relagdo entre o ser € as coisas, ou seja, € necessario
atentar-se para a nocao historica sobre o sujeito e o objeto. Nessa senda, registre-se que, em
uma fase da humanidade (medieval), entendia-se que os sentidos estavam nas coisas, porquanto
elas possuiam uma esséncia (paradigma da metafisica cldssica), de forma que tudo ja se
encontrava pronto, sujeitando a quem quer que fosse, especialmente o homem (que, assim, era
um ser sujeitado as coisas).

Por essa teoria objetivista, o sentido dependia do objeto, sendo possivel revela-lo, a
partir da esséncia das coisas. Com a modernidade, desde o século XVII, o homem comegou a
questionar (ou pensar) a esséncia das coisas, iniciando ai o paradigma da subjetividade
(paradigma da metafisica moderna), no qual as coisas passaram a ser explicadas pela razao.

De fato, a fim de reformar a sociedade e, principalmente, o conhecimento até entdo
ressoante, superando o essencialismo das coisas, o [luminismo mobilizou o poder da razio,
buscando razdes para explicar os fundamentos do proprio homem. Entdo, ocorre uma primeira
reviravolta (ou viragem ou giro), na qual se passa a entender que ¢ o homem que dé sentido as
coisas, quando mobiliza o poder da razdo, a partir da consciéncia.

Verifica-se, pois, que, segundo o primeiro paradigma, a fundamentacdo das coisas

und Zeit por Martin Heidegger, em 1927, e a publicagdo, 35 anos depois, de Wahrheit und Methode, por
Hans-Georg Gadamer, em 1960, foram fundamentais para um novo olhar sobre a hermenéutica juridica. A partir
dessa ontologische Wendung (giro ontoldgico), inicia-se o processo de superagdo dos paradigmas metafisicos
objetivista aristotélico-tomista e subjetivista (filosofia da consciéncia), os quais, de um modo ou de outro, até
hoje tém sustentado as teses exegético-dedutivistas-subsuntivas dominantes naquilo que vem sendo denominado
de hermenéutica juridica.” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: Ensaio
sobre a cegueira positivista. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 97, p. 33-70, jan./jun.
2008. p. 34-35). Ademais, Renata Espindola Virgilio observa que, “somente com a concepgao de Habermas, a
partir da década de [19]80, que ha uma consolidacio do resultado do giro linguistico no sentido de
transformar a antiga razao da filosofia da consciéncia em uma razdo comunicativa, como um constructo social,
que possibilita, em uma sociedade cada vez mais complexa, a manuten¢do do pluralismo de formas de vida
junto com a individuagdo de cada uma delas.” (VIRGILIO, Renata Espindola. Filosofia, giro linguistico e
Direito Constitucional: reflexos no processo jurisdicional democratico. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
18, n. 3504, 3 fev. 2013. Grifo da autora). De fato, com a teoria da agdo comunicativa, Jiirgen Habermas rompe
com o paradigma da consciéncia, o qual divide o mundo ou a Filosofia em duas partes: de um lado, o sujeito;
de outro, o objeto. O olhar de Habermas ¢ voltado para um outro paradigma, baseado na comunicagdo que ocorre
nas relagdes intersubjetivas, por meio do didlogo ¢ da formagdo de consensos perante o espago publico
(HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Tradu¢do Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997). Em que pese a importancia de Habermas para
consolidagdo do giro linguistico, Juarez Freitas destaca que “a ideia de racionalidade intersubjetiva ndo encontra
amparo e fundamentacdo apenas em Habermas. Trata-se de uma nogdo que, por diferentes caminhos, fincou
raizes em varias correntes de pensamento que, de modo confluente, perceberam que nenhum pensamento se
mostra possivel sem uma racionalidade mais abrangente que testemunhe a inderrogavel presenga dos outros
seres humanos.” (FREITAS, Juarez. A interpretaciao sistematica do direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p- 36).
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encontrava-se na esséncia delas. Por sua vez, de acordo com o segundo paradigma
(subjetividade), a fundamentagdo das coisas estava na razdo decorrente da consciéncia interior
de cada pessoa. Em conformidade com esta ultima visao de mundo, tem-se a Filosofia da
consciéncia (ou do sujeito), baseada em ideias transcendentais € uma concepgao de sujeito livre
de influéncias, na qual a racionalidade ¢ pensada como uma faculdade interior de cada sujeito.
O paradigma da filosofia da consciéncia separava o sujeito € o objeto em duas partes distintas
(paradigma sujeito-objeto), considerando a linguagem como um simples meio ou instrumento
que se colocava entre essas partes.

Lado outro, no inicio do século XX, ocorre uma outra reviravolta, em que a antiga
razdo da filosofia da consciéncia transforma-se em uma razdo comunicativa. Dessa forma,
houve uma segunda viragem ontoldgica, pela qual se passou a entender que o homem ¢ quem
da sentido as coisas que existem no mundo, sendo a linguagem a condi¢do de possibilidade (e
ndo mais apenas um instrumento) para se dizer o mundo ou as coisas que nele existem. Por essa
segunda reviravolta, é que se diz que houve um giro linguistico ou uma viragem ontoldégica
linguistica.

Com o giro linguistico, tem-se a Filosofia da linguagem, segundo a qual o
conhecimento encontra-se além do sujeito, isto é, o sentido das coisas deixa de estar na
consciéncia de cada pessoa. Em outras palavras, o sujeito ndo ¢ mais pensado em si mesmo,
mas como pertencente a uma comunidade, de modo que a racionalidade passa a ser baseada na
comunicac¢do existente nas relagdes intersubjetivas (esquema sujeito-sujeito), que ocorrem em
uma sociedade cada vez mais complexa.

Sobre esse assunto, veja a licdo de Lenio Luiz Streck:

[...] a hermenéutica aqui sustentada ndo exclui a subjetividade inerente a qualquer
atividade compreensiva. Repita-se: a superacdo do esquema sujeito-objeto significou,
sim, a derrocada da filosofia da consciéncia, mas ndo do sujeito da relacdo (afinal, ela
agora se torna sujeito-sujeito). Ao contrario do que ocorre com outras teorias
linguisticas, na hermenéutica o sujeito do esquema sujeito-objeto ndo foi substituido
por uma estrutura, uma rede de comunica¢do ou um sistema. Mas admitir que cada
sujeito possua preferéncias pessoais, intuigdes, valores, etc — o que € inerente a0 modo
proprio de ser-no-mundo de cada pessoa — ndo quer dizer que ndo possa haver
condig¢des de verificagdo sobre a corregdo ou veracidade acerca de cada decisdo que
tomar, isto ¢, nada disso quer significar que dependemos apenas dos aspectos
linguisticos ou limites semanticos dos textos juridicos para esse desiderato. Com feito,
ha sempre um significado do texto (e texto é sempre um evento) que nao advém
tdo-somente do “proprio texto”, mas, sim, de uma analise de decisdes anteriores, da
aplicacdo coerente de tais decisdes e da compatibilidade do texto com a Constituicao.
O grau de exigéncia de fundamentagdo/justificagdo da interpretacdo alcangada
aumentard na medida em que essa significacdo atribuida ao texto se afasta dos

“aspectos linguisticos”.’!

Sl STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: Ensaio sobre a cegueira positivista.
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A partir do giro ontoldgico linguistico, ndo hd textos com sentidos em si mesmos,
tampouco ha texto sem contextos, sendo o conhecimento ou o sentido das coisas revelado no
ambito da linguagem. Nesse diapasdo, no processo hermenéutico-interpretativo-aplicativo, ndo
se pode atribuir qualquer norma a um texto®?, devendo ser, consoante o pensamento de
Dworkin®, observadas a coeréncia e a integridade em todo o processo de realizagdo do Direito.
Assim, decidir ou interpretar com coeréncia e integridade ¢ um dever e ndo uma opg¢ao do
hermeneuta-interprete-aplicadors*.

A coeréncia significa harmonia e coesdao das normas de um sistema juridico, a fim de
assegurar a efetividade do principio da igualdade. Por sua vez, a integridade impde ao
intérprete-aplicador construir seus argumentos de forma integrada ao sistema juridico, sem
arbitrariedades interpretativas, € com o sentimento de pertencimento a uma “comunidade de
principios”. Para Dworkin, além de aceitar a integridade, uma “comunidade de principios” vé
a integridade como parte fundamental de sua politica. Dessa forma, os cidaddos de uma
“comunidade de principios”, em suma, partilham uma compreensdo comum de principios que
informam a justi¢a, a equidade e o devido processo legal.

Ainda sobre o assunto em comento, Carvalho Netto e Scotti apresentam uma série de
consequéncias do giro linguistico hermenéutico na teoria constitucional, a saber: a) a questdo
deixa de ser um dado: “o que é uma Constituicdo?”, passando a ter como foco central a
indagacdo acerca do que a Constituicao constitui; b) a abordagem do tema passa a ser operada
a partir da postura de um participante interno, evidenciando uma mudancga de paradigma: da
pessoa distante ao participante (sujeito constitucional), pois todos sdo intérpretes da

Constituicao (sociedade aberta de interpretes>); e c¢) os participantes internos devem ter o

Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 97, p. 33-70, jan./jun. 2008. p. 67-68.

52 Sobre o0 assunto, convém apresentar o seguinte posicionamento de Lenio Luiz Streck, para quem “a afirmagao
de que o ‘intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto’, nem de longe pode significar a possibilidade
deste estar autorizado a atribuir sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e sentido do texto
estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’ autonoma).” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e
possibilidades criticas do Direito: Ensaio sobre a cegueira positivista. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, n. 97, p. 33-70, jan./jun. 2008. p. 42).

33 Veja: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1999; DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradu¢do Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000; e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traduc¢io e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 78.

55 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999.

56 Para Carvalho Netto e Scotti, “tanto em sua génese quanto na reprodugdo e reconstrugdo hermenéutica do sentido
de suas normas, o Direito ‘pertence’ a uma comunidade de intérprete da Constitui¢do (para dizermos com Peter
Haberle) ou a uma comunidade de principios (com Ronald Dworkin).” (CARVALHO NETTO, Menelick de;
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sentimento de pertencimento a uma “comunidade de pessoas que se reconhecem
reciprocamente como livres e iguais”.*’
Para encerrar a andlise acerca do giro linguistico e das suas consequéncias para o

Direito, veja a li¢do de Renata Espindola Virgilio:

Foi o giro linguistico que trouxe um novo pensar, uma nova racionalidade, um novo
paradigma. Enterrou a ideia de se conhecer o mundo pela razdo mitica e inata da
filosofia da consciéncia, ¢ demonstrou que o conhecimento das coisas somente &
possivel a partir de uma razao que homenageie a linguagem. Assim, é s6 por meio da
linguagem que se tem acesso ao proprio mundo. E s6 a partir da linguagem que se tem
acesso ao “outro”. E, em ultima andlise, ¢ s6 pela linguagem que se constitui a
sociedade enquanto tal.

[...]

Com a consolidag@o do giro linguistico, portanto, ndo mais é possivel a redugdo da
legitimidade do direito a textualidade legal. Diante disso, faz-se necessario um novo
modo de se ver o Direito e de se ler as normas positivas, em especial a Constituigao.
As normas podem até ser fechadas na literalidade, mas devem ser abertas no sentido.
Essa exigéncia, inclusive, ¢ a garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais. E ¢
exatamente pela abertura e tensdo principioldgica da Constituigdo que se afirma que
os direitos fundamentais nos calgam porque nos descalcam. Essa é, em suma, a
garantia da realizacdo democratica em uma sociedade moderna que ¢ cada vez mais
plural e individualizada.®

Outra realidade que se impde ao intérprete-aplicador do Direito, € que precisa ser
analisada nesta se¢do da dissertacdo como no¢ao propedéutica, ¢ a pluralidade de fontes
normativas®, as quais, especialmente sob o prisma historico, veiculam normas de forma

fragmentaria, assistematica e, at¢é mesmo, cadtica®. Essas fontes de Direito ndo podem ser

SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensdes
principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 112-113).

37 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principiologicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 14-15, 21.

8 VIRGILIO, Renata Espindola. Filosofia, giro linguistico e Direito Constitucional: reflexos no processo
jurisdicional democratico. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3504, 3 fev. 2013.

39 Convém esclarecer que, neste trabalho, o termo “fonte” empregado em expressdes como “fonte de Direito” e
“fonte normativa” ¢ utilizado para referir-se a origem da qual se pode extrair norma juridica, por meio do
processo hermenéutico-interpretativo-aplicativo. Assim, a palavra “fonte” refere-se a todas as possiveis e
legitimas origens de normas juridicas. Ademais, anote-se que a inexoravel realidade mostra que vivemos um
pluralismo juridico, em que o Estado ja ndo é mais a unica fonte do poder e do Direito. Para Antonio Manuel
Hespanha, o pluralismo normativo ¢ um fato, antes mesmo de ser um ideal ou um perigo. Nesse sentido, a norma
juridica pode ser emanada pelo Estado ou por outra instdncia igualmente legitimada. Por fim, interessante
mencionar que Hespanha lembra que “fontes de direito” sdo as vias de manifestagdo ou de formagao do Direito
em um determinado ordenamento juridico. (HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscépio do direito: o
direito e a justi¢a nos dias € no mundo de hoje. 2. ed., reelaborada. Coimbra: Almedina, 2009. p. 43, 616).

60 Claudia Lima Marques e Bruno Miragem descrevem a forma atual de as normas juridicas serem veiculadas pela
pluralidade de fontes como sendo um “caos legislativo e desregulador, de codificagcdes e microssistemas, de leis
especiais privilegiadoras e de leis gerais ultrapassadas, de soft law e da procura de uma equidade cada vez mais
discursiva do que real” (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio
dos vulneraveis. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 223).
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ignoradas, muito menos reduzidas a ponto de, excluindo normas juridicas segundo os critérios
hierarquico, cronologico e da especialidade, chegar-se a uma unica norma que disciplinaria todo
o0 caso juridico concreto.

Indubitavelmente, hoje, o processo hermenéutico-interpretativo-aplicativo do Direito
deve consistir em um processo de realizacdo de direitos fundamentais, de forma que a solugdo
de casos juridicos concretos viabilize a prote¢do e a promogao da dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasao, surge a teoria do didlogo das fontes, a qual consiste em um método
sistematico de interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas, que objetiva assegurar a
coeréncia sistémica ¢ a efetividade do Direito, tendo como fundamento a Constituigdo e os
valores juridicos por ela estatuidos (dimensao objetiva ou substrato axiologico dos direitos
fundamentais).

Trata-se de um método de coordenacao e coeréncia sistematica das varias fontes de
Direito, possibilitando a interpretacao e a aplicagdo das normas juridicas, de forma a garantir
a supremacia da Constituicdo e, portanto, a primazia dos direitos fundamentais. E, na
pés-modernidade, diante da forma como as normas juridicas sdo veiculadas, isso somente ¢
possivel com o didlogo proficuo e coordenado das diversas fontes de Direito, de forma a
(res)sistematizar as normas juridicas (regras e principios), em fun¢do dos valores juridicos
intrinsecos aos direitos fundamentais (especialmente a dignidade da pessoa humana), os quais
se encontram espraiados por todo o sistema juridico.

Para Claudia Lima Marques, a teoria do didlogo das fontes trata-se de um método
da nova teoria geral do Direito, consistindo em instrumento Util ao aplicador do Direito, em
face do pluralismo pos-moderno de fontes.*!

A proposito, a fim de dar, desde ja, um pouco de concregdo a essa analise teorica do
didlogo das fontes, trazendo a discussdo para situagdes mais minudentes e especificas, ¢é
interessante destacar a necessidade de didlogo entre a Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015,
denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), e as demais fontes normativas existente
no sistema juridico brasileiro, especialmente a Conveng¢ao Internacional sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia®, de modo a evitar que a emancipagdo das pessoas com deficiéncia

61 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 21.

2 A Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia possui envergadura constitucional,
porquanto ¢ equivalente as emendas constitucionais, em decorréncia de se tratar de convengdo internacional
sobre direitos humanos aprovada, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, consoante o procedimento estabelecido pelo §3° do artigo 5° da Constituicdo
da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Ademais, cumpre ressaltar que a Convengdo Internacional sobre os



38

promovida pelo EPD, paradoxalmente, coloque em risco a protecdo e a dignidade dessas
pessoas.

Em andlise ao EPD, Fernando Rodrigues Martins alerta para a ‘“emancipagao
insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial ao novo emancipado na sociedade
de consumo”. O autor cita, por exemplo, que as disposi¢des do EPD, por si s6, sdo insuficientes
para afastar o risco patrimonial que a pessoa com deficiéncia emancipada, especialmente aquela
com transtorno mental (hipervulneravel®®), tem em uma sociedade de consumo®.

Com efeito, Martins assevera que “o EPD concedeu simetria a todos os tipos de
deficiéncia, reorientando-os como déficit funcional (mental, intelectual, fisico e sensorial) e,
ademais disso, revogou disposi¢des relevantes e solidas aptas a protecdo dos sujeitos com
deficiéncia cognoscitiva no plano dos fatos juridicos”®.

Uma fonte normativa denominada de “estatuto” ndo deveria apresentar insuficiéncias
a ponto de colocar em xeque a seguranga juridica quanto a prote¢ao das pessoas que se pretende
promover. No entanto, deve-se reconhecer que, conjuntamente com a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o EPD consolida um novo paradigma em relagdo
as pessoas com deficiéncia, fundado especialmente na igualdade, na ndo discriminacdo e na
plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade.

Nao obstante, para consecugdo desse paradigma, inevitavelmente devera haver didlogo
entre o EPD e as demais fontes do sistema juridico brasileiro, principalmente o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), o Codigo Civil e o Codigo de Processo Civil (CPC), de forma
que as normas relativas as pessoas com deficiéncia sejam (res)sistematizadas, em razao dos
valores juridicos a elas inerentes e garantidas pela Constitui¢do da Republica e pela Convengado
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Esse didlogo de fontes ha de ser aberto e proficuo, sempre em favor da pessoa com

Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi assinada em Nova lorque, em 30 de margo de 2007, tendo sido
aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n.° 186, de 09 de julho de 2008, conforme
o procedimento do §3° do artigo 5° da Constitui¢@o, e promulgada pela Presidéncia da Republica, por intermédio
do Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

63 Claudia Lima Marques e Bruno Miragem conceituam “hipervulnerabilidade” como sendo o “grau excepcional
(e ‘juridicamente relevante’) da vulnerabilidade geral”. (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O
novo direito privado e a proteciio dos vulneraveis. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 205).

% MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipacdo insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial
ao novo emancipado na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 25, v. 104,
p. 203-255, mar./abr. 2016a.

% MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipacdo insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial
ao novo emancipado na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 25, v. 104,
p. 203-255, mar./abr. 2016a.
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deficiéncia, a fim de garantir a coordenagdo e a coeréncia sistematica dessas fontes de Direito,
a supremacia da Constitui¢do e a primazia dos direitos fundamentais.

Em face de todo o contexto inerente a pos-modernidade e as caracteristicas do Direito
contemporaneo, ¢ considerando o desafio do Direito de proteger a pessoa humana e buscar
solugdes mais adequadas e legitimas, em uma sociedade de consumo, globalizada, mutavel e
hipercomplexa, descortina-se a necessidade de analisar o conceito de sistema juridico, uma vez
que a nogdo relativa a essa definicdo influencia sobremaneira no processo

hermenéutico-interpretativo do Direito.

2.2 A visao sistematica e funcional da ordem juridica e a coeréncia decorrente do dialogo

das fontes

Desde o século XVII, com o jusnaturalismo racionalista, surge a ideia de um Direito
racional e sistemdtico. Com a superacao historica do jusnaturalismo e a positivagao do Direito
ocorrida a partir do século XIX, irrompe de forma incisiva e automatica a ideia de que,
independentemente de qualquer fundamento racional, um conjunto de normas juridicas
caracteriza verdadeiro sistema juridico.

Nesse sentido, veja interessante licdo de Celso Lafer:

A ideia de sistema constitui um aspecto fundamental da contribui¢io do Direito
Natural a jurisprudéncia europeia, que deixou de limitar-se a exegese ¢ a
interpretacdo prudencial de textos singulares e passou a ter caracteristicas de uma
estrutura logico-demonstrativa. Ora, transposta e positivada pelos codigos e pelas
constituigdes a visdo jusnaturalista de um Direito racional e sistematico, foi perdendo
significado a ideia de outro Direito que ndo o Direito do Cdodigo e da Constituigdo.
Por isso, o fundamento do Direito deixou de ser buscado nos ditames da razdo e passou
a afirmar-se como a vontade do legislador, independentemente de qualquer juizo
sobre a conformidade desta vontade com a razdo. Nesse sentido, 0 processo de
laicizacéio e sistematiza¢io do Direito terminou por confluir com o fendmeno da
crescente positivaciao do Direito pelo Estado, que é outro processo caracteristico no
mundo moderno.5

Nao obstante a longeva ideia de sistema juridico, ainda hoje persistem complexas
discussdes teoricas sobre o carater sistematico do Direito, de forma que um dos grandes desafios
da hermenéutica consiste no desenvolvimento de um conceito de sistema juridico, que, material
e formalmente, consiga dar as questoes juridicas cada vez mais complexas respostas adequadas

e conforme os direitos fundamentais.

% LAFER, Celso. A reconstruciio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das letras, 1988. p. 39, grifo nosso.



40

E preciso analisar as visdes sisteméticas do Direito, de modo a enfrentar o conceito de
sistema juridico, simplesmente porque “a visao que temos de nosso ‘sistema ou ordenamento
juridico’ vai influenciar a interpretacao que damos as fontes (positivas ou ndo) ou leis”’.

Para este trabalho, a nocao de sistema e o significado de sistema para o Direito sdo
necessarios porque o didlogo das fontes trata-se de uma releitura da visdo sistematica e
funcional da ordem juridica, consistindo em um método de interpretacdo sistematico. Portanto,
na presente dissertagdo nao se pode descurar das premissas do pensamento sistematico do

Direito, sob pena de se afastar do proprio objeto de pesquisa.

2.2.1 O conceito de sistema

O Homem, estrategicamente, tem procurado sistematizar a realidade, com objetivo de
melhor compreendé-la. Com isso, desde a antiguidade, a nog¢do de sistema ¢ utilizada pela
ciéncia e filosofia. Nesse sentido, a ideia ou o conceito de sistema ¢ essencial para a ciéncia em
geral, e, especialmente, para a ciéncia do Direito.

Diante da importancia do pensamento sistematico, Paulo Bonavides destaca que o
conceito de “sistema” consiste na “ideia-for¢a de nosso tempo”®®. Outrossim, para Kant, a no¢ao
de sistema ¢ caracteristica de todo saber que pretenda ser cientifico® (CRPu, B 862)™.

Nessa mesma linha de raciocinio, Karl Larenz defende que “o ‘sistema’ [...] significa
a Unica maneira possivel por que o espirito cognoscente consegue assegurar-se da verdade: o
critério da ‘racionalidade’ intrinseca, como exigéncia imprescindivel da verdadeira
cientificidade.””

Para Barroso, “a visdo estrutural, a perspectiva de todo o sistema, ¢ vital.” O autor

67 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 44.

%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 112.

% KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Traducio Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. 2. ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 405-406.

70 Pagina¢do ou numeragio referente a segunda edigdo original de 1787 da obra “Critica da Razdo Pura” de
Immanuel Kant. Nesta dissertagdo, utiliza-se como referéncia da obra “Critica da Razdo Pura” (aqui referida
por “CRPu”) a tradu¢do de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger (KANT, Immanuel. Critica da razao
pura. Tradugdo Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983) da segunda
edicdo original de 1787, também denominada “Edicdo B”. Os tradutores da obra de referéncia, com o fim de
facilitar ao leitor o confronto com o texto original, apresentam a margem da traducdo a paginagdo/numeragao
da segunda edigdo de 1787, a qual é reproduzida neste trabalho. Assim, a expressdo “CRPu, B 862” faz
referéncia a pagina 862 da segunda edig@o original de 1787 da obra “Critica da Razdo Pura” (“Edigdo B”).

"' LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 21.
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defende que “ndo ¢ possivel compreender integralmente alguma coisa — seja um texto legal,
uma histéria ou uma composi¢do — sem entender suas partes, assim como nao € possivel
entender as partes de alguma coisa sem a compreensao do todo.””?

A palavra “sistema” possui diversas acepcdes, de maneira que, para evitar
ambiguidade, no presente topico, tem-se o objetivo de apresentar a no¢ao de sistema a ser
utilizada neste trabalho.

Paulo Bonavides assevera que “sistema ¢ palavra grega’; originariamente significa
reunido, conjunto ou todo. Esse sentido se ampliou porém de tal modo que por sistema veio a
entender-se, a seguir, o conjunto organizado de partes, relacionadas entre si e postas em mutua
dependéncia.”’

De maneira ampla, “sistema” refere-se a ideia de uma totalidade construida, um
conglomerado de elementos que se aglutinam em razao de critérios ou referenciais comuns.
Nessa acepgdo, a ideia de “sistema” iria pouco além da nogao de “classe”.

Entretanto, “sistema” ¢ muito mais do que uma mera classe de objetos. Em verdade,
trata-se de conjunto de objetos que ndo apenas possuem caracteristicas comuns, mas se
relacionam entre si, apresentando uma estruturacao interna, em que os elementos se encontram
vinculados uns aos outros mediante relagdes de coordenacao e subordinacao.

Neste ponto, interessante apresentar a definicdo de “sistema” de Tércio Sampaio

Ferraz Junior:

Entendemos por sistema um conjunto de objetos e seus atributos (repertorio do
sistema), mais as relagdes entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema).
Os objetos sdo os componentes do sistema, especificados pelos seus atributos, e as
relacdes ddo o sentido de coesdo ao sistema.”

Ferraz Junior denomina de “repertorio” o conjunto de elementos que formam o sistema

e de “estrutura” o complexo de relagdes que ocorrem entre esses elementos. Assim, para Tércio

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da Constituicido: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 140.

3 De acordo com Juarez Freitas, “a origem da palavra ‘sistema’ remonta aos estoicos. H4 um conhecido fragmento
de Crisipo onde este se reporta ao todo do Universo como um sistema” (FREITAS, Juarez. A interpretacio
sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 39). Observe-se que “estoico” refere-se aquele
que € adepto do estoicismo, que consistiu em doutrina filos6fica fundada pelo filosofo grego Zendo de Citio
(333 a.C.—263 a.C.), no inicio do século Il a.C. (por volta do ano 300), durante o periodo histérico denominado
helenistico (periodo entre a conquista do Oriente Médio por Alexandre Magno, rei da Macedonia, e a conquista
da Grécia pelos romanos). O Estoicismo pregava a rigidez moral e a serenidade diante das dificuldades, tendo
vigorado na Grécia e em Roma durante alguns séculos (do século III a.C. ao século I1I d.C.).

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 113.

7S FERRAZ JUNIOR. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 140.
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Sampaio Ferraz Junior, haveria sistema quando repertério e estrutura estiverem sob um
denominador comum.”

Convém lembrar ainda a defini¢ao de sistema construida por Marcelo Neves:

[...] define-se o sistema como um conjunto de elementos (partes) que entram em
relagdo formando um todo unitario. Portanto, todo sistema implica elementos (reais
ou proposicionais), relacoes e também unidade, que pode decorrer de uma
fundamentagdo unitaria (sistema proposicional) ou da forma em que se apresentam ao
sujeito cognoscente os modos de se relacionarem os seus elementos (sistema real ou
empirico).”’

Com efeito, um sistema ndo consiste na mera soma de seus elementos, sendo, em
verdade, caracterizado essencialmente pelas relagdes existentes entre as partes do todo. Sem
davida, as relagdes existentes entre os elementos ou partes acabam por forjar o proprio sistema.

Em consonancia com essa nog¢ao adotada no presente trabalho, interessante destacar a

ideia de sistema apresentada por Pablo Holmes Chaves:

Assim, vemos como chegamos a ideia atual de sistema, na abordagem que lhe da esse
trabalho, como conjunto de elementos que formam um repertorio organizado em
relacoes estruturadas e estaveis, com um funcionamento ""saudavel' para um fim
determinado. Essa ¢ a ideia fundamental de sistema que funciona modernamente
como uma forma de compreender a realidade na qual conceitos se relacionam
formando raciocinios, assim como coisas de existéncia real se relacionam para formar
instrumentos com certas finalidades.”®

Hé autores que trabalham com a ideia de que somente existe “sistema” se houver

absoluta coeréncia interna dos elementos”™. Sob essa visdo restrita, ndo se admite sendo total

76 FERRAZ JUNIOR. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

"”NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. S3o Paulo: Saraiva, 1988. p. 2, grifo nosso.

8 CHAVES, Pablo Holmes. Direito e sistema. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Grifo
Nnosso.

7 Registre-se que é controverso o correto posicionamento de Norberto Bobbio sobre a ideia de somente existir
“sistema” se houver absoluta coeréncia interna dos elementos. Essa controvérsia ¢ decorrente de duas passagens
constantes do livro “Teoria do Ordenamento Juridico”. Primeiramente, Bobbio afirma que: “entendemos por
‘sistema’ uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se
possa falar de uma ordem, é necessario que os entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento
com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre si.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. Tradu¢do Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed. Brasilia: UNB, 1995. p. 71).
Em seguida, o jurista italiano assevera que: “duas normas incompativeis do mesmo nivel e contempordneas sdo
ambas validas. Nao podem ser, a0 mesmo tempo, ambas eficazes, no sentido de que a aplicacao de uma ao caso
concreto exclui a aplicagdo da outra; mas sdo ambas validas, no sentido de que, apesar de seu conflito, ambas
continuam a existir no sistema”. (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed. Brasilia: UNB, 1995. p. 113, grifo do autor). Assim, em razdo da
primeira passagem, autores como Marcelo Neves (NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis.
Sdo Paulo: Saraiva, 1988) arrola Bobbio entre aqueles que entendem a coeréncia como integrante do conceito
de “sistema”. Por outro lado, em virtude da segunda passagem acima mencionada, José Roberto Vieira lembra
que, assim como ele proprio, “Eurico Marcos Diniz de Santi [...] inclui [Bobbio] entre os que aceitam o Direito



43

harmonia entre as partes do sistema. Entretanto, embora a nog¢ao de sistema exija uma adequada
harmonia ou coeréncia, de forma a propiciar que os elementos se relacionem coesamente entre
si, sistemas existem independentemente de alguns elementos se contradizerem ou nao. Isso
porque somente no interior de um sistema ¢ que faz sentido falar em incoeréncia, conflito,
incompatibilidade ou falta de harmonia, ou seja, ¢ apenas a partir do conhecimento dos
elementos e, principalmente, das relacdes que eles tém entre si, que se pode concluir que existe
contradi¢do ou incoeréncia.

A par desse entendimento, Neves observa que “a coeréncia ou compatibilidade
interpartes ndo se inclui entre as notas essenciais do conceito de sistema.”® Lado outro, seja
como for, a coeréncia ¢ sempre desejavel, pois auxilia sobremaneira na higidez do sistema.
Nesse diapasdo, Erik Jayme defende que “o sistema juridico pressupde uma certa coeréncia —
o direito deve evitar contradi¢do.”!.

E para assegurar a coeréncia sistematica das varias fontes de Direito, evidencia-se a
teoria do didlogo das fontes, que consiste em um método de interpretagdo ¢ aplicagdo das
normas juridicas, cujo objetivo ¢ assegurar a coeréncia sistémica e a efetividade do Direito,
tendo como fundamento a Constitui¢do e os valores por ela estatuidos.

No pensamento de Kant, o conceito de sistema® significa a unidade dos diversos
conhecimentos a partir de uma ideia (principio unificador)®. A proposito, Canaris lembra que,
“sobre o conceito geral de sistema [...] € ainda determinante a defini¢do classica de Kant, que
caracterizou o sistema como ‘a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos variados’ ou,

também, como ‘um conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios’.%

Positivo como sistema, mesmo em face das suas antinomias” (VIEIRA, José Roberto. A nogdo de sistema no
direito. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 33, p. 53-64, 2000). Essa controvérsia ocorre
diante da possibilidade de entendimento do sistema juridico no sentido de Ciéncia do Direito ou no sentido de
Direito Positivo. Com efeito, Vieira anota que, “quando trata do sistema como uma totalidade ordenada, a exigir
coeréncia, estd a considerar o sistema juridico no sentido da Ciéncia do Direito, ou no sentido de ideal de justi¢a
do direito posto; e quando admite normas incompativeis ¢ a subsisténcia do sistema, esta a versar o sistema
juridico no sentido do Direito Positivo” (VIEIRA, José Roberto. A nog¢do de sistema no direito. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 33, p. 53-64, 2000).

80 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 2-3.

81 JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pods-moderna. Cadernos do Programa de
P6s-Graduacao em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 105-114, mar. 2003a. p. 109.

82 Nesta dissertagdo ¢ analisado o conceito de sistema apresentado por Kant no livro “Critica da Razdo Pura”,
considerando sobretudo o capitulo intitulado “Arquitetonica da Razdo Pura” da “Doutrina Transcendental do
Meétodo” (KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Tradugdo Valério Rohden ¢ Udo Baldur Moosburger.
2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983).

8 KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Tradugdo Valério Rohden € Udo Baldur Moosburger. 2. ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 405.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Anténio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Funda¢ao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 9-10.
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Nesse contexto, importa colacionar o seguinte pensamento de Kant:

Por sistema [...] compreendo a unidade dos conhecimentos multiplos sob uma ideia.
Esta ultima € o conceito racional da forma de um todo, na medida em que tanto a
extensdo do multiplo quanto as posi¢cdes que as partes ocupam umas em relagdo as
outras sdo determinadas a priori por tal conceito. O conceito cientifico da razdo
contém, pois, o fim e a forma daquele todo que é congruente com o tal fim. A unidade
do fim ao qual se referem todas as partes, e que na ideia deste fim também se
relacionam umas as outas, faz com que se possa dar pela falta de cada uma das partes,
mediante o conhecimento das demais, e que ndo ocorra uma adi¢do ao acaso ou uma
magnitude indeterminada de completude que ndo possua os seus limites determinados
a priori. O todo é portanto articulado (articulatio) ¢ ndo amontoado (coacervatio),
podendo, ¢ verdade, crescer internamente (per intussusceptionem), mas nao
externamente (per appositionem), tal como acontece com um corpo animal cujo
crescimento ndo leva a adicdo de um membro, mas antes, sem alterar a proporgao,
torna cada um deles mais forte e mais eficiente para a sua finalidade.®® (CRPu, B 860-
861).

Com a nogao de corpo organizado, Kant defende que cada elemento do sistema “existe
em fungdo de todos os demais e todos os demais em fungao dele*® (CRPu, B xxiii). Sobre esse

assunto, interessante o esclarecimento de Marcio Pires:

A compreensdo kantiana do sistema encontra sua figura explicativa mais contundente
no organismo. Além do aspecto teleologico que ele naturalmente manifesta, ele ainda
¢ capaz de recuperar um conceito nuclear da filosofia de Kant, tal a autonomia,
fazendo-a transitar de seu lugar mais comum que ¢ a filosofia moral para o ambito
tedrico-sistematico. Pensado sob a rubrica da epigénese, o organico sera entendido
por uma forca formadora que exclui a intervengdo de elementos transcendentes no
processo de desenvolvimento do vivo. Seu desenvolvimento obedece a uma teleologia
imanente e permite pensar uma totalidade e completude como signos da
autossuficiéncia. A propria forma de um sistema, exigindo uma articulagdo
espontanea das partes envolvidas, sugere que as constru¢des da razdo devem obedecer
a essa espécie de plano de imanéncia em vista do qual todos os elementos ganham
sentido ¢ unidade, na medida em que se tornam indicativos uns dos outros. O lugar
das partes ndo pode advir de uma localizag@o acidental, isto é, os construtos da razdo
ndo se exprimem por meio de mera habilidade técnica, como que ajustando as partes
por uma conveniéncia casual. A razio procede a partir de uma ideia.?’

E preciso destacar ainda o conceito de sistema defendido por Canaris, para quem
sistema € a reunido ou funcionamento harmonico de elementos, tendo duas caracteristicas: a
ordenacdo e a unidade. Para o autor, ordenagdo exprime “um estado de coisas intrinseco

racionalmente apreensivel, isto €, fundado na realidade.”® Por sua vez, a unidade consiste em

8 KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Tradugdo Valério Rohden ¢ Udo Baldur Moosburger. 2. ed. Sio
Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 405.

8 KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Traducdo Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. 2. ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 14.

87 PIRES, Marcio. O método da razdo pura em Kant: o filosofar como exercicio arquitetonico. Studia Kantiana.
Revista da Sociedade Kant Brasileira, Natal, v. 12, n. 17, p. 51-73, dez. 2014. p. 60.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introdugio
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caracteristica que ndo permite “uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas,
antes devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais.”®

Por ordenagdo, entende-se a existéncia de uma ordem racionalmente compreensivel.
Enquanto a unidade pode ser compreendida como uma forca aglutinadora, que impde ao todo
coesdo logica e unicidade. Impende anotar que, em conformidade com a ligdo de Marco Antonio
Ribeiro Tura, “ndo ha sistema que ndo apresente uma certa ordenagdo de suas partes. Mas a
ordenacao de suas partes sO se mostra possivel, em um sistema, tendo em vista uma certa
unidade. Um sistema, por isso, pode ser definido como uma totalidade ordenada segundo uma
unidade de sentido.”

Antes de apresentar o conceito de sistema adotado por este trabalho, convém destacar
aideia de Comparato, para quem sistema consiste em uma totalidade organicamente estruturada
de forma holistica, cujo sentido somente pode ser evidenciado se essa totalidade puder ser
pensada como parte de um todo maior, dentro da qual ela exerceria determinada fun¢do.” Veja

o pensamento de Fabio Konder Comparato, in verbis:

Uma vasta corrente de pensamento contemporanea propds denominar sistema todo
objeto que s6 pode ser apreendido pelo pensamento, conjuntamente, em sua estrutura
holistica € em sua realidade funcional. Em um sistema, o todo ¢, em certo sentido,
superior a soma de suas partes componentes, pois estas sempre mantém, entre si, um
relacionamento dinamico, de tal sorte que, modificada qualquer das partes, modifica-
se inevitavelmente o todo. Mas essa totalidade, assim organicamente estruturada, s6
cobra sentido quando vista, ela também, como parte de um todo maior, estruturado de
modo organico, e dentro do qual ela exerce uma funcdo determinada, e assim
sucessivamente.®?

Diante de todo o exposto, ¢ preciso apresentar a seguinte no¢ao ou conceito geral de
“sistema” adotada nesta dissertagao: um sistema ndo consiste na mera soma de seus elementos
componentes, os quais isoladamente pouco podem revelar do todo organicamente estruturado.
Em verdade, em um sistema deve-se considerar o todo em sua complexidade e organizagao,
sem, contudo, desprezar as diferengas que determinados elementos sdo caracterizados e o fato

de que mudangas em qualquer uma das partes componentes provocam mudangas no todo coeso.

e traducdo Antonio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 12.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Anténio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 12-13.

% TURA, Marco Antonio Ribeiro. O lugar dos principios em uma concepgio do direito como sistema. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, v. 41, n. 163, p. 215-230, jul./set. 2004. p. 217.

9 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religiio no mundo moderno. 3. ed. Sao Paulo: Companhia
das letras, 2016. p. 20.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 3. ed. Sao Paulo: Companhia
das letras, 2016. p. 20, grifo do autor.
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Um sistema ¢ caracterizado essencialmente pelas relagdes dinamicas existentes entre os seus
elementos predispostos, as quais conformam a estrutura interna do todo de forma organica
(sistema organico), visando a concre¢ao de um fim, em torno do qual se tem o sentido ¢ a
unidade das partes. Com efeito, todos os elementos ou partes de um sistema relacionam-se
intensamente entre si, condicionando-se reciprocamente, mediante relagdes de coordenacao e
subordinacdo, de modo que as relagdes estruturadas e estaveis existentes entre os elementos
forjam um todo com unidade, ordenagdo e, desejavelmente, coeréncia, ou seja, o proprio
sistema.

Registre-se, por fim, que um sistema pode subdividir-se em diversos subsistemas ou
microssistemas. De fato, ¢ perfeitamente admissivel a ideia de “subsistema”, o qual consiste
em um sistema menor existente como parte constituinte de um sistema maior. Em outras
palavras, cada um dos subsistemas forma um todo com relacao as suas partes, mas também ¢
parte de um todo. Nesse contexto, um subsistema também pode subdividir-se em outros

subsistemas, e assim por diante.

2.2.2 O sistema juridico e a interpretacio sistematica de acordo com a teoria do didlogo

das fontes

A palavra “sistema” ¢ utilizada por diversas areas do conhecimento, como a Biologia,
a Medicina, a Informatica, a Administracao, a Sociologia e o Direito. Com efeito, em quase
todos os campos do conhecimento € possivel a utilizacdo do enfoque sistémico, como € o caso
da construg¢do teorica de Niklas Luhmann na sociologia e do pensamento sistematico de
Claus-Wilhelm Canaris no Direito.

Insta anotar que Fabio Konder Comparato lembra que:

A teoria sistémica foi concebida originalmente na biologia; passou em seguida, com
a cibernética [...], para o campo dos organismos animais ¢ dos mecanismos
autorregulados, e, finalmente, para o ser humano, em toda a sua complexidade,
individual e social.**

A elaboragao da ideia de sistema juridico ndo consiste em tarefa facil, mas sim em um
tema complexo, com bastante controvérsias. Nessa senda, veja a seguinte adverténcia de

Canaris:

% COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 3. ed. Sao Paulo: Companhia
das letras, 2016. p. 20.
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A questdo do significado da ideia de sistema para a Ciéncia do Direito ¢ dos temas
mais discutidos da metodologia juridica. Em poucas controvérsias estdo, ainda hoje,
as opinides tdo divididas. Enquanto, por exemplo, SAUER exclama com énfase:
“Apenas o sistema garante conhecimento, garante cultura. Apenas no sistema &
possivel verdadeiro conhecimento, verdadeiro saber” e H. J. WOLFF diz: “A ciéncia
do Direito ou ¢ sistematica ou ndo existe”, EMGE opina, com discri¢éo céptica: “Um
sistema é sempre um empreendimento da razo com um contetido exagerado” — uma
afirmacdo que estd apenas a curta distdncia da célebre frase de NIETZSCHE que

caracterizou a aspirag@o ao sistema como uma “falta na consecucao do Direito” e uma

“doenca no carater”.”

Diante da complexidade do tema, ¢ de esclarecer a necessidade de se afastar de
qualquer visao do sistema juridico acentuadamente abstrata, excessivamente formalista ou
demasiadamente normativista. A par desse entendimento, Freitas lembra dos “riscos de visdes
demasiado abstratas ou excessivamente formalistas do sistema juridico, eis que empreendem
um corte deformador entre sujeito e objeto, fazendo deste Gltimo uma miragem e daquele uma
maquina supostamente inteligente e programada para subjugar o campo distintivo do
intérprete.””

Juarez Freitas ainda destaca a existéncia de uma “interagdo dialética entre
ordenamento e intérprete”, de forma que, por isso, “resta afastada, por ingénua, qualquer visao
acentuadamente normativista, pois a Ciéncia do Direito requer também e necessariamente uma
fundamentagdo racional no espago da decisdo™®. Sem davida, em qualquer visdo atual do
Direito, ndo se pode olvidar que ele ¢ um “produto humano e historico”, sendo construido e
reconstruido continuamente, por meio da interpretagdo humana.”’

Seja como for, ¢ preciso destacar que a ideia de sistema possibilita & hermenéutica
juridica desenvolver uma visao ldgica e racional para o Direito e, ademais, na pds-modernidade,
elaborar novos conceitos hermenéuticos que dao ao Direito capacidade imensamente maior de
solucionar adequadamente questdes juridicas e faticas cada vez mais complexas.

Nessa senda, a ideia de didlogo necessario entre as possiveis fontes do Direito

apresenta-se como condi¢do de possibilidade de coeréncia® do sistema juridico pds-moderno,

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Anténio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 5.

% FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 28.

% FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 32.

97 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica socioldgica a teoria normativista
do direito. CONFLUENCIAS - Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niter6i, v. 15, n. 1,
p- 82-95,2013. p. 86-94.

% Sobre coeréncia, Luis Roberto Barroso afirma que “a ordem juridica é um sistema, o que pressupde unidade,
equilibrio e harmonia. Em um sistema, suas diversas partes devem conviver sem confrontos inarrendaveis.”
(BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 373-374).
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cujas normas sdo veiculadas por textos normativos emanados por uma pléiade de fontes,
nacionais e internacionais, estatais € ndo estatais.

Feitas essas consideracgdes, convém sublinhar que, em consonancia com o pensamento
de Comparato, assim como o Direito, um sistema somente pode ser compreendido na totalidade
integradora do conjunto dos elementos que o compde, mediante a consideragdo conjunta de sua
dindmica interna e sua funcionalidade externa. Nesse sentido, para o autor, ¢ indispensavel
enxergar o sistema holisticamente, ndo apenas sob o aspecto estrutural, mas também
funcional.”

Assim, em um sistema, “em vez de decompor as partes do todo e analisa-las
separadamente, € preciso considerar a totalidade em sua organizagdo completa, bem como
entender o seu relacionamento com o mundo exterior; vale dizer, desvendar o seu organograma
€ 0 seu programa.”!%

Nesse quadro, Fabio Konder Comparato assevera que o precursor desse método
sistematico foi Montesquieu, visto que, “ja no subtitulo de sua obra mais famosa, ele indica que
o ‘espirito das leis’ precisa ser entendido como ‘a relagdo que as leis devem ter com a
constitui¢do de cada governo, os costumes, o clima, a religido, o comércio etc.””!*!

Com efeito, para Montesquieu, as leis (em sentido amplo) “possuem relagdes entre si;
possuem também relagdes com sua origem, com o objetivo do legislador, com a ordem das
coisas sobre as quais foram estabelecidas.”'”? Assim, “o espirito das leis”, de acordo com
Montesquieu, “consiste nas diversas relacdes que as leis podem possuir com diversas coisas”.!%

A partir das licdes de Comparato, ¢ possivel dizer que o Direito deve ser entendido
como um sistema, isto ¢, uma totalidade integradora do conjunto de normas juridicas, mediante
a consideracdo de sua dinamica interna e sua funcionalidade externa (ou seu relacionamento
com o mundo exterior).'*

Quanto a funcionalidade externa do sistema juridico, pode-se afirmar que ela existe na

% COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religiio no mundo moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2016. p. 19.
100. COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religifo no mundo moderno. 3. ed. Sio Paulo:
Companhia das letras, 2016. p. 19.
101 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 3. ed. Sdo Paulo:
Companhia das letras, 2016. p. 19.
102 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 17.
103 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 17.

104 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religifo no mundo moderno. 3. ed. Sio Paulo:
Companbhia das letras, 2016.
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medida em que o Direito interage com outros sistemas (ou subsistemas) sociais, como a
sociologia, a antropologia e a economia. Por meio dessa interacdo, em consonancia com o
pensamento de Luhmann'®, o sistema juridico ¢ cognitivamente aberto, de forma a permitir ao
Direito “agregar a dindmica das ci€ncias sociais empiricas para que seja possivel superar os
limites cognitivos e impasses da teoria do direito na atualidade.”!%

Lado outro, segundo a teoria de Luhmann, operacional ou normativamente (ou seja,
em relacdo a dindmica interna), o sistema juridico pode ser considerado fechado, no sentido de
que, para solugao de determinado caso concreto, devem ser utilizadas as normas veiculadas por
regras e principios criados até entdo pelo proprio Direito, sem interferéncia ou influéncia de
elementos externos.

Entretanto, repita-se, segundo o pensamento de Niklas Luhmann, embora
normativamente (ou operacionalmente) fechado'”’, o Direito consiste em um sistema
cognitivamente aberto, o que significa que ele interage com os outros sistemas sociais. E a partir
dessa intera¢do, podem surgir irritagdes externas capazes de influenciar o Direito, quando ele
mesmo for criar ou recriar a sua estrutura e os seus elementos constitutivos.'%

A proposito, € interessante destacar que, com objetivo de elaborar um modelo

explicativo da sociedade moderna, utilizando-se da teoria autopoiética'® como um método de

105 Veja: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. México: Herder,
2007; e LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducao Saulo Krieger. Traducao das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.

196 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica socioldgica a teoria

normativista do direito. CONFLUENCIAS — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niteroi,
v. 15,n. 1, p. 82-95, 2013. p. 82.

Para melhor entender a teoria de Niklas Luhmann, notadamente quanto a defesa de que os subsistemas sociais
atuam operacionalmente fechados, parece interessante destacar os motivos pelos quais o portugués Antonio
Manuel Hespanha adota em sua Teoria do Direito a proposta teorica de “sistema autorreferencial” de Luhmann.
Hespanha colhe de Luhmann a ideia de que ¢ o proprio Direito que estabelece o Direito, ¢ ndo o Estado, a
sociedade, a economia, a necessidade, a oportunidade. Enfim, Hespanha busca em Luhmann a confirmagao de
que “o Direito diz o que ele ¢” (HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sao Paulo: Annablume, 2013. p. 153-154). Além disso, em Luhmann, Hespanha também busca a estabilidade
que o Direito deve proporcionar. Do socidlogo alemdo, tedrico da sociedade como sistema autopoiético,
Antonio Manuel Hespanha ainda colhe a ideia de que o estabelecimento do Direito visa a reducdo da
complexidade e a criagdo de situagdes de estabilizacdo das expectativas. (HESPANHA, Antonio Manuel. O
caleidoscépio do direito: o direito e a justi¢a nos dias e no mundo de hoje. 2. ed., reelaborada. Coimbra:
Almedina, 2009).

108 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducio Javier Torres Nafarrate. México: Herder, 2007; e
LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger. Tradugdo das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.
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109 A “aqutopoiese” trata-se de um conceito desenvolvido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco

Varela, no livro “A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas do entendimento humano”. Esse conceito
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observacdo social, Luhmann desenvolveu sua teoria sistémica funcionalista, cujo elemento
central ¢ a comunicacdo, tendo como cerne a analise da comunicacdo que ocorre entre 0s
subsistemas sociais. Pelo pensamento do socidlogo alemao, o sistema social € um sistema de
comunicacdo; enfim, a sociedade consiste em um sistema autopoiético.

A teoria luhmanniana visualiza o Direito como um subsistema social autopoiético (o
que significa que ¢ o proprio Direito que produz sua estrutura e os seus elementos constituintes)
dentro de um sistema mais amplo: o sistema social. Para ele, o Direito ¢ dotado de autonomia
e de um codigo binario proprio baseado no binomio “licito/ilicito”. Ademais, em sintese, para
Luhmann, a fun¢do do Direito consiste em produzir generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais, de forma a estabilizar a sociedade.!"

Analisadas a dindmica interna e a funcionalidade externa, calha trazer a lume a
discussdo sobre as caracteristicas do sistema juridico. Claus-Wilhelm Canaris observa que, em
todas as defini¢des de sistema na Ciéncia do Direito, existem duas caracteristicas indispensaveis
como fundamento do sistema juridico, a saber: a ordenagado e a unidade!'".

Com efeito, Barroso assevera que “o direito objetivo ndo ¢ um aglomerado aleatorio
de disposicdes legais, mas um organismo juridico, um sistema de preceitos coordenados ou
subordinados, que convivem harmonicamente. Sistema pressupde ordem e unidade.”!"?

Convém, uma vez mais, esclarecer que, por ordenacdo, entende-se a existéncia de uma
ordem racionalmente compreensivel. Lado outro, a unidade pode ser compreendida como uma
forga aglutinadora, que impde ao todo coesdo logica e unicidade.

De acordo com o pensamento de Canaris, a ordenacao interior e a unidade de sentido
do Direito pressupde-se mutualmente, pois ambas sdo emanagdes e postulados da propria ideia
de Direito.!'”* Para o autor, “a ordem interior e a unidade do Direito sdo bem mais do que
pressuposto da natureza cientifica da jurisprudéncia e do que postulados da metodologia; elas

pertencem, antes, as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam, por fim, na propria

dos Santos. Campinas: Psy II, 1995; LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducao Javier Torres
Nafarrate. México: Herder, 2007; e LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradu¢do Saulo Krieger.
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ideia de Direito.”!!4

Canaris entende que a ordenacdo exprime “um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto ¢, fundado na realidade.”''* Para ele, “a exigéncia de ‘ordem’
resulta diretamente do reconhecido postulado da justica, de tratar o igual de modo igual e o
diferente de forma diferente, de acordo com a medida da sua diferenca”. Por conseguinte, tanto
o legislador como o juiz (em verdade, todo intérprete-aplicador do Direito) estdo adstritos a
“proceder com adequagao”, segundo a valoragao retirada do principio da igualdade. Dai, o autor
afirma que a adequacao racional ¢ a caracteristica da “ordem”, por isso a “adequacao valorativa,
retirada do principio da igualdade, constitui a primeira indicagdo decisiva para a aplicagdo do
pensamento sistematico na Ciéncia do Direito”.!'

No tocante a unidade, pode-se dizer que ela consiste em caracteristica que ndo permite
“uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-las
reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais.”!"’

No pensamento de Canaris, a unidade também ndo ¢é apenas um “postulado
l6gico-juridico”, mas sim constitui, nos seus componentes negativos, “uma emanacdo do
principio da igualdade, enquanto procura garantir a auséncia de contradigdes da ordem
juridica”. Além do mais, no seu componente positivo, a unidade “ndo representa mais do que a
realizacdo da ‘tendéncia generalizadora’ da justica, que exige a superagdo dos numerosos
aspectos possivelmente relevantes no caso concreto, a favor de uns poucos principios, abstratos
e gerais.”!!®

Canaris defende que “o Direito ndo ¢ um somatorio de problemas, mas antes um
somatorio de solugdes de problemas; por isso a sua unidade de sentido também sé pode ser
encontrada nesses pontos de vista de base e ndo em questdes isoladas.”''” Assim, o autor mostra

que “a unidade valorativa ¢ sempre de tipo [contetido] material e s6 pode realizar-se numa
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ordem juridica historicamente determinada”'?.

Cumpre ressaltar que, de acordo com o pensamento de Hans Kelsen, na pluralidade
das normas pertencentes a uma ¢ mesma ordem juridica, a norma fundamental constitui a
unidade logica desse sistema, uma vez que ela ¢ o fundamento de validade de todas as normas.'?!

De fato, Kelsen defende que o Direito consiste em “uma ‘ordem’ e um sistema de
normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de
validade. E o fundamento de validade de uma ordem normativa € [...] uma norma fundamental
da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem.”!??

Nao obstante, hodiernamente, a realidade insta reconhecer que unidade do sistema
juridico pds-moderno ¢ dada pela Constitui¢do, porquanto esta estatui os direitos fundamentais,
0s quais estdo no centro do sistema juridico, juntamente com os demais fundamentos, objetivos
e principios do Estado Democratico de Direito. E, pois, a forca aglutinadora da Constituigao
que impde coesao logica e unicidade a todo o sistema juridico, pois o complexo normativo
constitucional condiciona as demais normas.

No mesmo sentido, Fernando Rodrigues Martins defende que “os direitos
fundamentais situam no sistema como elementos do tipo normativo, exigentes de unidade
conferida pela Constitui¢do da Republica para manutencdo da coeréncia, sendo distribuidos
mediante principios que lhes dotam de hierarquia, mediante ordenagdo.”'?

Acerca da importancia da Constitui¢do para o sistema juridico atual, interessante o
posicionamento de Barroso, para quem, como um dos pilares da moderna dogmatica
constitucional, principalmente a partir das concepcdes de Ronald Dworkin e Robert Alexy, “a
Constituicao passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central.”'>*

Em verdade, a Constituicdo positiva os direitos fundamentais, cujos substratos

120 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Antdnio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 27.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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122 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 21.

123 MARTINS, Fernando Rodrigues. Corregedorias do ministério publico e legitimacdo procedimental: a fungdo
orienta¢@o na promogdo da administragdo publica responsiva. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano
2,1n. 6, p. 491-520, 2016b. p. 501, grifo do autor.
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constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 353.
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axiologicos consistem em valores seguros a serem observados por todo o sistema juridico, a
fim de proteger e promover a pessoa humana. Nessa linha de raciocinio, Claudia Lima Marques
e Bruno Miragem defendem que “os direitos fundamentais seriam as novas ‘normas
fundamentais’ e estes direitos constitucionais influenciariam o novo direito privado, a ponto do
direito civil assumir um novo papel social, como protetor da pessoa e como inibidores de
abusos.”!%.

Hespanha com uma visdo de norma fundamental empirica, ou norma de
reconhecimento, consoante defende Hart'?°, leciona que as normas de reconhecimento seriam
normas sobre normas; normas observaveis no plano dos comportamentos (plano empirico); e
normas que constituem o fundamento de validade das normas primarias.'?’

Assim sendo, as normas de reconhecimento sao aquelas que definem os contornos de
um sistema juridico. Essas normas seriam o costume, a jurisprudéncia, a doutrina. Lado outro,
ndo consistem em normas de reconhecimento: (i) um fundamento metafisico do direito; (ii) um
acordo de vontades constituintes; (iii) um axioma normativo; (iv) uma constitui¢do; e (v) um
principio.'?

Apesar de ndo se enquadrar no conceito de norma fundamental, seja o de Kelsen, seja
o de Hart, por refletir a maneira como uma sociedade pensa a ordem social, a econdmica, a
politica e, principalmente, a juridica, a Constituicdo, indubitavelmente, consiste em uma
espécie de filtro daquilo que € ou ndo € Direito. Em outras palavras, a Constituigao sdo as lentes
pelas quais o interprete-aplicador deve enxergar o sistema juridico, o qual, assim, ganha unidade
€ coesao.

Corroborando esse entendimento, ainda relativamente a unidade do sistema juridico, ¢
de anotar que, “como objeto de cogni¢do e de compreensdo, o sistema juridico mostra-se
dialeticamente unitario, aperfeicoando-se no intérprete, sendo ele [...] quem, na multiplicidade
cambiante e enigmatica da vida, outorga, por assim dizer, unidade ao ordenamento,
epistemologica e ontologicamente considerado.”'?

Apresentadas as suas caracteristicas, ¢ preciso ater-se ao conceito de sistema juridico.

125 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. 2. ed.
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De plano, registre-se que Canaris defende que “a ideia do sistema juridico justifica-se a partir
de um dos elevados valores do Direito, nomeadamente do principio da justica e das suas
concretizagdes no principio da igualdade e na tendéncia para a generalizacao'*° (da justica).

Nesse contexto, Canaris apresenta o seu conceito de sistema juridico como sendo “uma
ordem axiologica ou teleologica de principios gerais de Direito, na qual o elemento de
adequagdo valorativa se dirige mais a caracteristica de ordem teleoldgica e o da ordem interna
a caracteristica dos principios gerais.”"3!

Dessa forma, o papel do conceito de sistema juridico ¢ “o de traduzir e realizar a
adequagdo valorativa [caracteristica da ordem no sentido do conceito de sistema] e a unidade
interior da ordem juridica.”'*?

Na busca por um conceito de sistema juridico, ndo se pode ignorar a obra de Juarez

Freitas, segundo o qual, em uma perspectiva topico-sistematica, o sistema juridico consiste em:

[...] uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de
normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo ¢ a de, evitando ou
superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento aos objetivos
justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados,
expressa ou implicitamente, na Constituigdo. 33

Observe-se que Juarez Freitas refere-se as ‘“normas estritas” como sindnimo de
“regras”. Entdo, em suma, de acordo com o pensamento de Freitas, o sistema juridico ¢
composto por principios, regras e valores.

Nao obstante, neste trabalho, considera-se que os valores sdao incorporados ao Direito
por meio dos principios'*, de forma que a racionalidade material do Direito deve estar contida
nele proprio. Portanto, pode-se afirmar que o sistema juridico ¢ composto por normas juridicas
veiculadas por regras e principios.

Em verdade, o sistema juridico hodierno tem como elementos ou partes as normas

juridicas, resultantes da interpretacdo dos enunciados semanticos emanados pelos diversos
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textos normativos, ou seja, pelos sinais ou formulas linguisticas contidas em textos veiculados
pelas inumeras fontes do Direito (pluralismo juridico).

Dessa forma, o Direito deve ser pensado como uma totalidade dialética composta por
normas juridicas expressadas por regras e principios e desvendadas por intermédio da
interpretagdo (sistematica) dos textos normativos.

Com efeito, Eros Roberto Grau, no prefacio da primeira edi¢do obra “A interpretacao

sistematica do direito”, de Juarez Freitas, assim leciona:

[...] cumpre distinguirmos o texto (enunciado, disposi¢ao) e a norma. Texto e norma
ndo se identificam: o texto da norma ¢ o sinal linguistico; a norma ¢é o que revela,
designa. [...] A interpretacdo ¢ meio de expressdo dos contetidos normativos das
disposi¢des, meio através do qual pesquisamos as normas contidas nas disposigdes.
Do qué diremos ser a interpretagdo uma atividade que se presta a transformar
disposi¢des (textos, enunciados) em normas. As normas, portanto, resultam da
interpretag¢do; ¢ o ordenamento, no seu valor histérico-concreto, ¢ um conjunto de
interpretagdes, isto ¢, conjunto de normas; o conjunto das disposi¢des (textos,
enunciados) ¢ apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de
interpretagdo, um conjunto de normas potenciais. '

E, a rigor, por intermédio do processo hermenéutico-interpretativo que se tem (produz)
o sistema juridico, e, mais, ainda, que se tem a coeréncia (ou coesdo) do sistema juridico. De
fato, somente se tem um sistema juridico, com ordenagdo, unidade e coeréncia, se a
interpretagdo do Direito também for sistematica.

Nesse sentido, Juarez Freitas assevera que “a interpretagdo sistemdatica ndo apenas
sucede: antecipa e € contemporanea do sistema. Empresta-lhe sensibilidade, razdo e energia.”.!*

Segundo Luis Roberto Barroso, “a interpretagdo sistematica € fruto da ideia de unidade
do ordenamento juridico. Através dela, o intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro
do contexto normativo geral e particular, estabelecendo as conexdes internas que enlacam as
instituigdes e as normas juridicas.”!?’

Assim, a interpretacdo sistematica ¢ condigdo de possibilidade da existéncia de um
sistema juridico, visto que este, sendo formado por normas juridicas, ¢ fruto da interpretacao
dos textos oriundos das mais diversas fontes do Direito.

Essa pléiade de fontes dialéticas do Direito reclamam uma teoria capaz de sistematizar

o Direito, considerando desde o inicio do processo hermenéutico-interpretativo todas as

135 FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 16-17.
136 FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 21.

137 BARROSO, Luis Roberto. Interpretag¢do e aplicacio da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 140.
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possiveis fontes juridicas. Dessa forma, evidencia-se a teoria do didlogo das fontes, a qual
apresenta novos conceitos hermenéuticos capazes de sinalizarem a busca de solu¢des mais
adequadas e conforme os direitos fundamentais.

Com efeito, a teoria do didlogo das fontes consiste em um método de interpretagao
sistematica que impde ao intérprete-aplicador considerar, desde o inicio do processo
hermenéutico-interpretativo, a aplicagdo simultidnea, coordenada e, especialmente, coerente de
todas as fontes do Direito convergentes, tendo como fundamento a Constitui¢cdo e os valores
por ela estatuidos (como substrato axioldgico dos principios).

Especialmente sob o prisma historico, as diversas fontes do Direito (documentos
como, por exemplo, a Constituicdo e as leis esparsas em sentido amplo) veiculam normas de
forma fragmentdaria, assistematica e, ndo raras as vezes, cadtica, nao havendo, pois, que se falar
a priori na existéncia de coeréncia quando do ingresso dessas normas no sistema. Somente a
posteriori, por intermédio do processo hermenéutico-interpretativo, buscando uma espécie de
(re)unificacdo de regras e principios, € que se pode obter a coeréncia do sistema juridico.

Aliés, como j4 analisado anteriormente, ndo se pode olvidar que, a rigor, somente se
tem um sistema juridico em decorréncia do ato de interpretar, haja vista que normas juridicas
sdo produto da interpretagdo de textos normativos.

A propdsito, como exemplo dessa forma fragmentaria, assistematica e cadtica que as
normas juridicas sdo veiculadas pelas diversas fontes do Direito, pode-se citar o fato de a
legislacdo trabalhista brasileira, ou seja, a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), ser de
1943 (Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943), fundamentando-se “na regulacdo das
relacdes de trabalho no liberalismo juridico positivista limitado apenas pelo intervencionismo
juridico do Estado.”'?®

Nessa época, a ja superada visdo positivista dos principios do liberalismo
individualista contratual (liberdade contratual, pacta sunt servanda), com sua perspectiva
“patrimonialista”, segundo a qual os interesses patrimoniais tinham prevaléncia, ndo
vislumbrava sequer a possibilidade de um dia serem adotadas clausulas gerais como a boa-fé
objetiva e a fungdo social do contrato. Outrossim, esse mesmo pensamento ndo cogitava a
utilizacao na seara trabalhista de outras fontes de Direito, de forma sistematica ¢ coordenada.

Isso, no entanto, € possivel com a pés-modernidade. Veja o posicionamento de Renato

Rua de Almeida:

138 ALMEIDA, Renato Rua de. Didlogo das fontes e eficicia dos direitos fundamentais: sintese para uma nova
hermenéutica das relagdes de trabalho. In: ALMEIDA, Renato Rua de; CALVO, Adriana (Coord.). Aplicacao
da teoria do didlogo das fontes no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015a. p. 161.
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Mas ¢ justamente uma visdo pos-positivista pela utilizacdo do método do didlogo
das fontes e da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho que permite
a adocdo das clausulas gerais do Coédigo Civil constitucionalizado de 2002,
especialmente a boa-fé objetiva (art. 442) e a fungdo social do contrato (art. 441), para
chegar-se a conclusdo de que ndo mais subsiste no Direito brasileiro o direito
potestativo nas despedidas coletivas ou em massa, malgrado a inexisténcia de uma
legislagdo complementar a respeito [...].

Com efeito, ¢ o método do didlogo das fontes na promocao da coordenagdo das
normas do Direito brasileiro e a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes de
trabalho, por forca de sua dimensdo objetiva irradiando-se por todo o ordenamento
juridico brasileiro, que fazem uma releitura, por meio das clausulas gerais da boa-fé
objetiva e da fung@o social do contrato do Direito Civil Constitucionalizado, do art.
7°, inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988, e do art. 444 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, no sentido de que [...] o direito potestativo do empregador nas despedidas
coletivas ndio mais subsiste no Direito brasileiro [...]."*°

Como se vé, a teoria do dialogo das fontes mostra-se como condi¢do de possibilidade
da existéncia de um sistema juridico poés-moderno, que, além de ordenacdo (ordem
racionalmente compreensivel, mediante a adequada valoragdo do substrato axiologico dos
principios) e unidade (forga aglutinadora decorrente especialmente da Constituicdo, impondo
dialeticamente coesdo logica e unicidade), tenha como caracteristica a coeréncia (harmonia e
coesdo racional das normas juridicas, de forma a assegurar a igualdade), de acordo com as
normas constitucionais, mormente os direitos fundamentais, os quais, por intermédio de sua
dimensao objetiva, incorporam os valores centrais da democracia e os valores mais importantes
da comunidade.

Outro ponto que interessa analisar nesta secao do trabalho ¢ o fato de as concepgdes
fundantes das teorias do Direito costumarem defender uma determinada forma (ou formato),
segundo a qual o Direito poderia ser visualizado. Uma primeira concep¢do do Direito,
evidenciada por Hans Kelsen, reputa o sistema juridico como sendo “piramidal”.

De acordo com Alexandre Veronese, pelo modelo “piramidal”, o ordenamento juridico
¢ hierarquico, linear e arborescente, baseando-se, assim, em pressupostos que nao mais

existem'%. Sobre as caracteristicas do modelo “piramidal”, veja as consideragdes do autor:

A caracterizacdo deste modelo ¢ dividida em trés conceitos. Ele seria hierarquico,
cujo significado seria que o sistema ¢ organizado de maneira a que haja subordinagéo
tanto das normas como dos 6rgdos judicantes. Ele seria linear, ou seja, as relagdes se
dariam unicamente entre os niveis hierarquicos, excluindo qualquer forma de inversao
ou retroagdo entre eles. A terceira, arborescente, indica que existe uma estratificagao

139 ALMEIDA, Renato Rua de. Didlogo das fontes e eficicia dos direitos fundamentais: sintese para uma nova
hermenéutica das relagdes de trabalho. In: ALMEIDA, Renato Rua de; CALVO, Adriana (Coord.). Aplicacao
da teoria do didlogo das fontes no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015a. p. 161-162.

140 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica socioldgica a teoria
normativista do direito. CONFLUENCIAS — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niteroi,
v. 15,n. 1, p. 82-95, 2013. p. 87-88, 93-94.
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e complementag@o de varias normas e 6rgdos a partir de uma matriz criadora tinica:
as disposi¢des constitucionais, ou a norma fundamental, por exemplo. A
arborescéncia ¢ uma metafora. Esta caracteristica seria o fato das leis nascerem de um
tronco comum, tendo, portanto, a mesma origem.

[...] as trés caracteristicas do modelo “piramidal”, citadas anteriormente, estfo
perdendo a sua capacidade explicativa. A primeira caracteristica, hierarquia, revela os
seus limites, pois a subordinagdo cede espago para a colaboragdo ¢ a coordenacdo. A
segunda, linearidade, se relativiza e ¢ acompanhada frequentemente pelo fendmeno
das associacdes estranhas ou pelas inversdes das sequéncias logicas. A terceira,
arborescéncia, se dilui, pois ndo ¢ mais possivel encontrar uma origem tnica de onde
se derivaria todo o sistema juridico.!4!

A segunda concepg¢do do Direito, defende ser ele formado “em rede”. De fato, para
Veronese, baseado no conceito de direito em rede formulado por Frangois Ost e Michel Van de
Kerchove'*?, “a maneira de compreender a configuragado juridica atual seria visualizar o direito
como uma “rede” normativa, com 0s seus nos e as assimetrias entre as fontes produtoras e
mantenedoras dos conceitos juridicos.”'*

Nao obstante, conforme ressalva Veronese, tanto a concepgao “piramidal” quanto a
idealizagdo do Direito “em rede” possuem um problema central: “ambas as concepgdes t€m o
seu suporte na tradi¢ao teorica que marca o direito moderno: o normativismo.”'# Para o autor,
ha “a necessidade de reoxigenacdo da teoria do direito, em prol de representacdes juridicas
utilizaveis, mas que fossem relacionadas com as demais ciéncias sociais.”'#

Em verdade, na pos-modernidade, a visualizacdo do Direito em uma determinada
forma pode ser interessante (apenas) do ponto de vista didatico. Nesse sentido, a imagem que
melhor corresponde ao sistema juridico contemporidneo ¢ a de uma tipica galaxia espiral
complexa e dindmica, como a Via Lactea.

Isso porque, simplificadamente, uma galdxia consiste em um enorme sistema formado

por bilhdes de estrelas, cujo centro € nitido e altamente denso (matéria escura), em torno do

141 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica sociolégica a teoria
normativista do direito. CONFLUENCIAS — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niteroi,
v.15,n. 1, p. 82-95, 2013. p. 87-88.

142 OST, Frangois; VAN DE KERCHOVE, Michel. De la pyramide au réseau: vers un noveau mode de production
du droit? Revue interdisciplinaire d’éudes juridiques, Bruxelas, n. 44, 2000. Revista da Universidade
Saint-Louis, de Bruxelas, capital da Bélgica.

143 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica socioldgica a teoria
normativista do direito. CONFLUENCIAS — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niteroi,
v. 15,n. 1, p. 82-95,2013. p. 93.

144 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica socioldgica a teoria
normativista do direito. CONFLUENCIAS — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niterdi,
v. 15,n. 1, p. 82-95,2013. p. 83.

145 VERONESE, Alexandre. Revisitando o conceito de direito em rede: uma critica socioldgica a teoria
normativista do direito. CONFLUENCIAS — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niteroi,
v. 15,n. 1, p. 82-95,2013. p. 95.
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qual, em uma hierarquia de associagdes, formam-se outros sistemas ou subsistemas (como o
nosso sistema solar), todos condicionados e coesos em razao da forga gravitacional (oriunda do
nucleo galactico). Ademais, uma galdxia interage com outras galéxias, porque, mesmo sendo
um gigantesco sistema, ¢ parte de um todo ainda maior, o universo.

Por essa analogia, o sistema juridico também possui um centro nitido e altamente
denso, a saber: os fundamentos, 0s objetivos e os principios do Estado Democratico de Direito,
mormente a dignidade da pessoa humana'®., Esse centro consiste na finalidade do sistema
juridico de certa sociedade, em torno do qual, em uma hierarquia de associagdes, formam-se
outros microssistemas, compostos por cadeias normativas complexas e coesas, oriundas de uma
pléiade de fontes, todas condicionadas pela Constitui¢ao.

Além disso, embora forme um todo com relagao as suas partes, o Direito também ¢
parte de um todo ainda maior, a sociedade. Assim, como parte da sociedade, o sistema juridico
interage com os outros sistemas sociais (como a sociologia, a antropologia ¢ a economia), de
forma que, em conformidade com o pensamento de Niklas Luhmann, o Direito ¢ um sistema
operacional ou normativamente fechado e cognitivamente aberto.

Diante de tudo que até aqui foi exposto, deve-se reconhecer a dificuldade de obter um
conceito de sistema juridico consensual, preciso e, principalmente, universalmente valido.
Entretanto, passa-se a aduzir na presente secdo a nocao de sistema juridico adotada nesta
dissertacdo. Vejamos.

O Direito consiste em um sistema, cujos elementos componentes sdo as normas
juridicas (regras e principios) veiculadas por textos normativos emanados por uma pléiade de
fontes, nacionais e internacionais, estatais e ndo estatais. Uma norma juridica vista isoladamente
pode fazer sentido algum, revelando isoladamente pouco do todo organicamente estruturado,
porquanto um sistema ndo consiste na mera soma de seus elementos componentes.

Em verdade, o sistema juridico deve ser compreendido holisticamente, como uma
totalidade integradora do conjunto dos elementos que o compde. De fato, no Direito, deve-se
considerar o todo em sua complexidade e organizacdo, sem, contudo, desprezar as diferengas

que determinadas normas juridicas sdo caracterizadas e o fato de que mudancas em qualquer

146 José Afonso da Silva defende ser a dignidade da pessoa humana o valor supremo da democracia. Com efeito,
o autor conclui que “a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizagdo dos direitos
fundamentais do homem, em todas as suas dimensdes, e, como a democracia é o Unico regime politico capaz
de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu
valor supremo, o valor que a dimensiona e humaniza.” (SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana
como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94,
abr./jun. 1998. p. 94).
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uma das normas componentes provocam mudangas no todo coeso.

O sistema juridico ¢ caracterizado essencialmente pelas relagdes dinamicas existentes
entre os seus elementos predispostos, as quais conformam a estrutura interna do sistema de
forma organica (sistema organico), visando a concre¢do de um fim, em torno do qual se tem o
sentido e a unidade das partes. Com efeito, todas as normas juridicas relacionam-se intensa e
dialeticamente entre si, condicionando-se reciprocamente, mediante relacdes de subordinagao
e, principalmente, coordenacgao.

Os elementos do sistema juridico sdo as normas de Direito, resultantes da interpretagao
sistematica dos enunciados semanticos veiculados por textos normativos, contidos em inimeras
fontes juridicas (pluralismo juridico), todas condicionadas e coesas em razdo da primazia da
Constituicdo. Em outras palavras, o Direito deve ser pensado como uma totalidade dialética
composta por normas juridicas expressadas por regras e principios e desvendadas por
intermédio da interpretacdo sistematica dos textos normativos.

Ressalte-se que o sistema juridico pressupde ordem e unidade, tendo como fim a
garantia e a concrecao dos fundamentos, dos objetivos e dos principios do Estado Democratico
de Direito, notadamente a dignidade da pessoa humana. Para consecucdo desse fim, além da
ordenacdo e da unidade, no sistema juridico, ¢ indispensavel a existéncia de coeréncia, a qual
assegura a higidez sistémica do Direito, possibilitando-lhe legitimidade e seguranca juridica.
Essa coeréncia, diante das caracteristicas da pos-modernidade, tem como condicdo de
possibilidade a interpretagcdo sistematica e a ideia de didlogo aberto e coerente entre todas as
possiveis fontes do Direito (teoria do didlogo das fontes).

E de esclarecer ainda que, hodiernamente, o pensamento sistémico implica entender
que a realidade nao ¢ estatica nem presumivel, de forma que ndo existe de maneira aprioristica
uma solucdo adequada e justa para determinado caso concreto, pois somente se interpretam
textos normativos e aplicam normas juridicas diante da riqueza de um contexto fatico'¥’.

Com efeito, Antonio Menezes Cordeiro, na introdugdo a edi¢do portuguesa da obra
“Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito”, de Claus-Wilhelm

Canaris, ressalta que:

147 Nesse diapasdo, ndo se pode olvidar que a norma ¢ o resultado da interpretagio de um texto normativo. Em
outras palavras, a norma é produzida pelo interprete-aplicador a partir de textos ou enunciados normativos, ou
seja, o interprete-aplicador expressa ou desnuda a norma veiculada pelos textos. Canotilho assevera “que toda
a norma ¢ ‘significativa’, mas o significado ndo constitui um dado prévio; ¢, sim, o resultado da tarefa
interpretativa.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina,
1993. p. 209).
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[...] o Direito pertence a uma categoria de realidades dadas por paulatina evolucdo das
sociedades. A sua configuragdo apresenta-se, pelo menos ao atual estagio dos
conhecimentos humanos, como o produto de uma inabarcavel complexidade causal
que impossibilita, por completo, explicagdes integralmente logicas ou racionais.
Assim sendo, o Direito deve ser conhecido de modo direto, tal como se apresenta;
uma sua apreensdo aprioristica resulta impossivel. 48

Ademais, Streck afirma que “o processo unitario da compreensao, pelo qual interpretar
¢ aplicar (applicatio), desmitifica a tese de que primeiro conhego, depois interpreto e s6 depois
eu aplico”.'#

De acordo com Friedrich Miiller, “a norma nao existe, nao ¢ ‘aplicavel’. Ela ¢
produzida apenas no processo de concretizagdo. O operador do direito se v€ incluido nesse
processo de constru¢do de normatividade, normativa e materialmente vinculada, da mesma
maneira como a estrutura do problema do caso”.'*

Enfim, o pensar sist€émico impde ao interprete-aplicador do Direito reconhecer a si
mesmo como parte do sistema no qual intervém ou estuda, devendo ampliar seu olhar sobre a
situacdo fatica, questionar a problematica existente e buscar solu¢des adequadas e conforme os
direitos fundamentais, sempre em consonancia com seu dever de coeréncia e integridade
(Dworkin). Nessa senda, a teoria do didlogo das fontes consiste em importante instrumento para

realizacdo de direitos fundamentais.

2.3 A Constituicio como centro unificador do ordenamento juridico e o didlogo das fontes

como catalizador da relaciio entre marcos teoricos do direito contemporaneo

E a visdo do Direito como um sistema unitario que permite a confluéncia de diversas
teses (ou marcos tedricos) amplamente utilizados no Direito pds-moderno, tais como: o dialogo
das fontes, a constitucionalizacdo do Direito, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a
personalizacdo do Direito"! (centralidade da protecdo da pessoa humana como fundamento

supremo do ordenamento juridico) e o sistema de cldusulas gerais.'*

1498 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Antonio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. XIX-XX.

1499 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: Ensaio sobre a cegueira positivista.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 97, p. 33-70, jan./jun. 2008. p. 50.

150 MULHER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducio Peter Naumann e Eurides Avance de Souza.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 80.

Trata-se do fendmeno de valoragdo da pessoa humana em detrimento do patrimonio, tendo como fundamento
a prote¢do da dignidade humana, especialmente em consonancia como o pensamento de Kant.

151

152 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 64.
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Essa convergéncia propiciada pela Constituicdo evidencia uma relagdo direta entre
todos esses marcos teoricos do Direito contemporaneo. Assim, neste topico, tem-se o objetivo
de destacar como alguns pontos explorados ao longo de todo o presente trabalho estdo
intimamente relacionados, em razao da unicidade do ordenamento juridico, que ¢ propiciada
pela visao sistematica do Direito.

Sobre a relacdo entre os marcos tedricos em comento, interessante colacionar a li¢cao

de Flavio Tartuce:

[...] pode-se demonstrar uma relacdo direta entre o didlogo das fontes, a
constitucionalizagdo do Direito Civil (com o surgimento do Direito Civil
Constitucional), a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a personalizacao do
Direito Civil e o sistema de clausulas gerais construido pela ontognoseologia realeana.

Ora, a constitucionaliza¢do do Direito Civil nada mais é do que um diialogo
entre o Codigo Civil e a Constituicdo (Direito Civil Constitucional). Com isso se
vai até a Constituicdo, onde repousa a protecio da pessoa como maxime do nosso
ordenamento juridico (personalizacio).

Para que essa protecio seja possivel, deve-se reconhecer a eficicia horizontal
dos direitos fundamentais, ou seja, que as normas que protegem a pessoa, previstas
no Texto Maior, t€m aplicacdo imediata nas relagdes entre particulares. A porta de
entrada dessas normas protetivas, nas relacdes privadas, pode se dar por meio
das cldusulas gerais (eficacia horizontal mediata), ou mesmo de forma direta
(eficacia horizontal imediata).

Em sintese, percebe-se que todas essas teorias possibilitam a visdo de um sistema
unitario, em que ha mutuos didlogos e o reconhecimento da interdisciplinaridade.
Assim esta sendo construido o Direito Civil Contemporaneo.'>3

Na poés-modernidade, conforme j& anotado, a unidade de determinado sistema juridico
¢ propiciada pela Constituicdo, uma vez que ela estatui os direitos fundamentais, os quais
possuem primazia no ordenamento juridico, juntamente com os demais fundamentos, objetivos
e principios do Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a forca aglutinadora da Constituigao impde coesdo logica e unicidade a
todo o sistema juridico, pois o complexo normativo constitucional condiciona as demais
normas.

Nesse sentido, a unidade do ordenamento juridico ¢ fixada quando todos os dmbitos
do Direito confluem para uma mesma norma fundamental comum, a qual, hodiernamente,
consiste na valoragdo digna da pessoa humana. E ¢ a Constituicdo, com seu perfil
compromissario, dirigente e vinculativo, que estatui a protecao da pessoa humana como valor

supremo do ordenamento juridico.

153 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 7. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2017. p. 64-65.
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De acordo com Canotilho, o principio da unidade da Constituicdo exige “coeréncia
narrativa”'>* do interprete-aplicador, o qual deve considerar a Constituicdo em sua inteireza,
interpretando-a de forma a evitar contradigdes entre as suas normas.'* Essa exigéncia, aliada
ao fato de que, na pés-modernidade, houve o reconhecimento da normatividade, da supremacia
e da centralidade da Constitui¢do, impde a necessidade de todos os ramos do Direito sempre
considerar dialogicamente as normas constitucionais.

Portanto, “o proprio conceito de constituicdo pressupde a ideia de didlogo entre as
fontes normativas”'*. Nessa senda, a constitucionalizagdo do Direito nada mais ¢ do que um
dialogo entre a Constitui¢ao e as fontes infraconstitucionais (didlogo das fontes).

Em complemento, a supremacia da Constitui¢ao e o fato de ela estatuir a prote¢do da
pessoa humana como valor supremo do ordenamento juridico, impulsiona a personalizacao do
Direito, que consiste em fendmeno no qual, em detrimento do patrimonio, a pessoa ¢ situada
no centro do sistema juridico, de forma que todos os ambitos do Direito protejam a pessoa
humana e a exaltem como valor, expressando, pois, a sua dignidade como fundamento
primordial da ordem juridica.

Para que a protecdo da pessoa humana realmente seja o fundamento supremo do
Direito, € preciso que, em qualquer relagdo juridica, a pessoa possa ser valorada dignamente.
Dai porque ¢ preciso reconhecer a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, a
capacidade técnica de os direitos fundamentais produzirem efeitos nas relacdes entre
particulares (individuos que sdo igualmente detentores de direitos e deveres).

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais torna mais concreta a protecdo da
dignidade da pessoa humana e a realizacdo dos demais valores constitucionais. Nesse aspecto,
as clausulas gerais sao poderosos instrumentos, porque podem ser o meio de irradiagdo dos
direitos fundamentais para as relagdes entre particulares.

Diante de todo esse cendrio, percebe-se a intensa relagdo entre os diversos marcos
tedricos do Direito contemporaneo, a qual ¢ maximizada pela teoria do didlogo das fontes, que,
assim, mostra-se como catalisador da interagdo entre as diversas teses reinantes no Direito
pés-moderno, como a constitucionalizagdo do Direito, a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, a personalizag¢do do Direito e o sistema de cldusulas gerais.

134 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 192.
155 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 226.

156 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constitui¢do. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 128.
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Dessa forma, o didlogo das fontes torna-se paradigma de interpretagdo e aplicacdo de
normas juridica, principalmente porque permite restaurar a coeréncia do sistema juridico,
coordenando as diversas fontes normativas, de forma a garantir a autoridade da Constituigdo e
a realizagdo de direitos fundamentais, especialmente a concre¢ao da igualdade (substancial) e

da valoragdo digna da pessoa humana.
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3 TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES: METODO DE INTERPRETACAO E
APLICACAO DE NORMAS JURIDICAS

O ato de interpretar uma norma juridica impde ao hermeneuta-interprete-aplicador
considerar dialeticamente o sistema juridico inteiro, visando a solucionar um caso juridico
concreto, em consonancia com a justica, a equidade e o devido processo legal, sempre
observando os direitos fundamentais e os valores juridicos constitucionais (substrato axioldgico
dos principios), e superando antinomias sem sentido amplo.

Ademais, em busca de legitimidade, em todo o processo hermenéutico-interpretativo,
o interprete deve construir argumentos de qualidade, claros, convincentes e consistentes, que
possam ser validados, formal (ponto de vista procedimental) e materialmente (contetdo),
segundo as maximas da proporcionalidade, da razoabilidade e da racionalidade, agindo, sempre,
em consonancia com o seu dever de coeréncia (harmonia e coesdo das normas juridicas, a fim
de assegurar a efetividade do principio da igualdade) e integridade (construg¢ao de raciocinio de
forma integrada ao sistema juridico inteiro, sem arbitrariedades interpretativas).

Nesse contexto, a teoria do didlogo das fontes mostra-se, na pds-modernidade, como
condig¢do de possibilidade para uma hermenéutica ser capaz de eficaz e eficientemente enfrentar
o desafio atual do Direito de proteger a pessoa humana e buscar solugdes mais justas e conforme
os direitos fundamentais.

De fato, com a teoria do didlogo das fontes, tem-se uma hermenéutica dialdgica capaz
de propiciar ao interprete-aplicador considerar o sistema juridico inteiro, com sua pluralidade
de fontes dialéticas; assegurar a supremacia da Constituicdo e a primazia dos direitos
fundamentais; garantir a coeréncia sistémica do Direito; e permitir a solugdo de tensdes entre
normas juridicas (sejam regras, sejam principios), mormente nos casos de maior complexidade,
porquanto a adogdo dessa teoria confere ao ordenamento juridico a adequada maleabilidade
para superacgao dessas tensoes.

A vista do exposto, nesta se¢do da dissertagio, pretende-se analisar com profundidade

a teoria do didlogo das fontes, procurando sistematiza-la.

3.1 A idealizacdo de Erik Jayme e a contribuicdo de Claudia Lima Marques: origem,

conceito, significado e delimitacio do método do dialogo das fontes

A teoria do dialogo das fontes consiste em um método de interpretacao e aplicacao

das normas juridicas, que objetiva assegurar a coeréncia sistémica e a efetividade do Direito,
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tendo como fundamento a Constitui¢do e os valores por ela estatuidos.

Trata-se de um método de coordenagao e coeréncia sistematica das varias fontes de
Direito, possibilitando a interpretacao, a integragdo e a aplicagdo das normas juridicas, de
forma a garantir a supremacia da Constitui¢do e, portanto, a primazia dos direitos
fundamentais.

Com efeito, o didlogo das fontes consiste em um paradigma do Direito
pos-moderno, em que nao hd mais o pressuposto de eliminacdo de uma das normas do
sistema, quando ocorre uma aparente antinomia ou um conflito entre elas. Com isso,
afastam-se os tradicionais e¢ excludentes métodos de resolugdo de conflitos normativos
(hierarquico, especialidade e cronoldgico).

O termo “didlogo” refere-se a busca de uma solucdo flexivel e aberta, em que o
interprete-aplicador do Direito, desde 0 inicio do processo
hermenéutico-interpretativo-aplicativo, diante da riqueza de um caso concreto e das
circunstancias a ele inerentes, considera todo o sistema juridico, perscrutando as inumeras
fontes de Direito, de forma a ndo ignorar a possibilidade de aplicacdo simultanea, coerente
e coordenada das normas juridicas convergentes.

O didlogo das fontes, portanto, exige uma postura do intérprete no processo de
coparticipagdo de criacdo do Direito pds-moderno. Com efeito, a partir da libertagdo da nogao
de fontes que se excluem mutuamente, € o interprete-aplicador, iluminado pelo pensamento de
que as fontes conversam ou dialogam entre si, passando, assim, a perquirir todas as multiplas
fontes de Direito convergentes, que deve analisar os didlogos possiveis de ocorrerem no caso
juridico concreto que tenta resolver.

Sobre a utilizagdo do termo “didlogo”, veja a seguinte licdo de Claudia Lima
Marque:

[...] “didlogo” porque ha influéncias reciprocas, “didlogo” porque ha aplicagdo
conjunta das duas normas ao mesmo tempo € ao mesmo caso, seja
complementariamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢do voluntaria das
partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria de convengao internacional
e leis modelos) ou mesmo permitindo uma opgdo por uma das leis em conflito

abstrato. Uma solugao flexivel e aberta, de interpenetragdo ou mesmo a solu¢do mais
favoravel aos mais fraco da relago (tratamento diferente dos diferentes).!*’

Ademais, observe-se que a palavra “fonte” ¢ utilizada neste trabalho para se referir a

57 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o codigo de defesa do consumidor e o novo codigo civil: do “didlogo
das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de direito do consumidor, Sio Paulo, ano 12, v. 45,
p. 71-99, jan./mar. 2003b. p. 74-75.
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todas as possiveis e legitimas origens de normas juridicas (regras ou principios), ou seja, diz
respeito a todas as vias de manifestacdo ou de formagdo do Direito em um determinado
ordenamento juridico.

Destarte, o “dialogo das fontes” pode ocorrer entre quaisquer legitimas fontes do
Direito, tais como: fontes constitucionais e infraconstitucionais; fontes nacionais e
internacionais; fontes estatais e ndo estatais; fontes jurisprudenciais e legislativas; analogia,
costumes, principios gerais do Direito e doutrina.

Feitas essas consideragdes, cumpre anotar que a teoria do didlogo das fontes foi
desenvolvida pelo professor alemao Erik Jayme, no Direito Internacional Privado, de forma
a defender essencialmente a superacdo da ideia de conflito entre leis, que deveria ser
substituida pela no¢ao de coordenacao de fontes!'s.

Claudia Lima Marques, a quem se deve o desenvolvimento € o avango da teoria de
Jayme no Brasil, ensina que o didlogo das fontes “significa a aplicagdo simultanea, coerente
e coordenada das plurimas fontes legislativas™!*®. “Mais do que teoria ¢ método [...], pois se
trata de um dos instrumentos mais importantes e sensiveis aos desafios dos novos tempos™ !¢,

Para Erik Jayme, a coordenacgdo e a aplicacdo de diferentes fontes em um mesmo
caso concreto possibilitaria de forma mais eficiente a protecdo dos direitos fundamentais e
da pessoa humana'®',

O autor desenvolveu a teoria do didlogo das fontes atento a pluralidade e a
complexidade dos tempos pds-modernos e considerando a distingdo impositiva dos direitos
humanos e, na linha do pensamento aristotélico até hoje atual, do direito a ser diferente e a
ser tratado diferentemente (principio da igualdade)'s.

E assim que Erik Jayme, em seu curso Geral de Haia de 1995, defendeu a

necessidade de coordenacdo entre as leis, como caracteristica de um sistema juridico

158 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours
de 1"’Académie de Droit International de La Haye. Haye: Nijhoff, 1995, II.

15 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 19-20.

160 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 22.

161 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de La Haye. Haye: Nijhoff, 1995, II.

162 Nada mais em consonéncia com a tutela da dignidade da pessoa com deficiéncia do que a ideia de igualdade
(material), o que evidencia, sobretudo no atual momento, com o recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
a importancia da teoria do didlogo das fontes para a (res)sistematizacdo das normas juridicas de proteg¢do da
pessoa com deficiéncia.
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eficiente e justo. Em outras palavras, como alternativa aos critérios para resolver os conflitos
de leis no tempo, Jayme defendeu uma segunda solugdo: a coordenacao das diversas fontes
de direito, a fim de reestabelecer a coeréncia do sistema juridico!¢?.!¢*

Nesse sentido, para Claudia Lima Marques, em busca de uma eficiéncia “funcional
do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’, a
‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo coeréncia’”, “a solucdo sistematica pds-moderna deve ser mais
fluida, mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza de distingdes™, visto que, na
pos-modernidade, a superagdo de paradigmas e substituida pela convivéncia dos
paradigmas'®,

E importante mencionar que o fato de a teoria do dialogo das fontes ter sido
desenvolvida no Direito Internacional Privado nao limita a sua aplicagdo. Em verdade, o
“didlogo das fontes” consiste em um importante método de interpretagdo e aplicagdo de
normas juridicas, sendo capaz de garantir a harmonia e a coeréncia de todo o sistema juridico
pos-moderno, porquanto permite solu¢des mais fluidas, flexiveis, abertas e conforme os
direitos fundamentais.

Quanto a possibilidade de aplicagdo da tese de Erik Jayme em todos os ramos do

Direito'®, veja a seguinte defesa de Claudia Lima Marques:

A Tese de Jayme voltou-se inicialmente para os reflexos da p6s-modernidade no
Direito Internacional Privado, como ramo mais sensivel aos contatos humanos
internacionais de nosso tempo e as mudancas nos valores e modelos da sociedade.
Mas a hipétese de trabalho de Jayme, qual seja de que o direito, como expressio
cultural de um povo, sofre reflexos maiores ou menores das mudancas
valorativas, econdmicas, histéricas, éticas e mesmo religiosas de seu tempo, é
valida também para outros ramos do direito. Assim, em um tempo conhecido
como pods-industrial, com uma filosofia pds-estruturalista e discursiva, uma era do
vazio ¢ de caos, de desregulamentacdo, de privatiza¢des, de forte exclusdo social, da

163 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours
de 1"’Académie de Droit International de La Haye. Haye: Nijhoff, 1995, II.

164 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o codigo de defesa do consumidor e 0 novo cédigo civil: do “didlogo
das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de direito do consumidor, S3o Paulo, ano 12, v. 45,
p. 71-99, jan./mar. 2003b. p. 71-74.

165 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o codigo de defesa do consumidor € o novo codigo civil: do “dialogo
das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, ano 12, v. 45,
p. 71-99, jan./mar. 2003b. p. 72-73.

166 A divisdo da matéria juridica em “ramos” ndo significa, em absoluto, que o Direito seja divisivel em setores
autébnomos. Ao contrario, o Direito consiste em um sistema juridico caracterizado pela ordenacdo, unidade e
adequada coeréncia. E importante consignar que, neste trabalho, a expressio “ramos do Direito” ¢ utilizada
apenas para designar o fracionamento da matéria juridica comumente utilizado como instrumento didatico e
metodologico. Dessa forma, falar em “ramos do Direito” somente faz minimo sentido se houver a ideia de que
esses “ramos” sdo complementares em ampla interagdo, especialmente com o Direito Constitucional. Enfim, o
Direito consiste em um sistema uno e indecomponivel (todas as normas juridicas relacionam-se entre si), de
forma que os “ramos do Direito” sdo recortes epistemologicos realizados para reduzir a complexidade do objeto
da andlise juridica.
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"euforia do individualismo e do mercado", era de globalizacdo, de radicalismo tribal,
de convivéncia e intolerancia, de antinomias tdo fortes que ja se prevé o fim da
historia, a morte da ciéncia, o fim dos valores e outras catastroficas previsdes para a
nova era, em resumo, em uma época de crise pos-moderna, também o direito, como
ciéncia proxima da realidade social e voltada para a sociedade, estaria em crise e deve
evoluir. Uma crise de mudanga, uma crise de crescimento. Identificar esta nova fase
do direito e ajudar na reconstrugdo da ciéncia do Direito € o escopo da larga obra de
Erik Jayme. Segundo o mestre, quatro seriam as caracteristicas da cultura pos-
moderna que t€m reflexos no direito: o Pluralismo, a Comunicacéo, a Narragdo, o que
Erik Jayme denomina de "le retour des sentiments" e a valorizacdo dos direitos
humanos. !¢’

Em que pese ser relativamente recente e ainda nao ter obtido total apoio dos juristas,
a teoria do dialogo das fontes ja ¢ utilizada em praticamente todos os ramos do Direito,
estando inclusive consolidada pela jurisprudéncia de Tribunais de Justica e do Superior
Tribunal de Justiga.

A proposito, o entendimento do STJ sobre a teoria do didlogo das fontes pode ser

assim enunciado:

O Direito deve ser compreendido, em metafora as ciéncias da natureza, como um
sistema de vasos comunicantes, ou de didlogo das fontes (Erik Jayme), que permita a
sua interpretagdo de forma holistica. Deve-se buscar, sempre, evitar antinomias,
ofensivas que sdo aos principios da isonomia e da seguranga juridica, bem como ao
proprio ideal humano de Justiga.'%®

Além de sua ampla aplicagdo em favor do consumidor, gracas ao forte engajamento
de Claudia Lima Marques, ¢ possivel constatar, em maior ou menor grau, a utilizagdo da tese
de Erik Jayme em praticamente todos os ramos do Direito, tais como no Direito do
Trabalho'®’; no Direito Administrativo'”; no Direito Aduaneiro'’'; no Direito Tributario, na

teoria geral do processo de execug¢do e no microssistema de execugdo fiscal'’?; no

167 MARQUES, Claudia Lima. Ata da 987" sessdo solene do conselho universitario. Cadernos do Programa de
Pés-Graduacido em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 37-52, mar. 2003a. p. 40.

BRASIL. Poder Judicidrio da Unido. Superior Tribunal de Justi¢a (Primeira Turma). Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 1483780/PE. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DF, 23 jun. 2015c. Diario
da Justica Eletronico, 05 ago. 2015.
169 ALMEIDA, Renato Rua de; CALVO, Adriana (Coord.). Aplicacio da teoria do didlogo das fontes no direito
do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015b.

170 BRASIL. Poder Judiciario da Unido. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Recurso Especial
n.° 1139554/RS. Relator Ministro Castro Meira, DF, 01 out. 2009. Diario da Justica Eletronico, 09 out. 2009.

171 BRASIL. Poder Judiciario da Unido. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 1483780/PE. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DF, 23 jun. 2015c¢. Diario
da Justica Eletronico, 05 ago. 2015.
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172 BRASIL. Poder Judiciario da Unido. Superior Tribunal de Justica (Primeira Se¢do). Recurso Especial
n.° 1184765/PA. Relator Ministro Luiz Fux, DF, 24 nov. 2010. Diario da Justica Eletronico, 03 dez. 2010.
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microssistema dos Juizados Especiais'”; no microssistema atinente as acdes coletivas'’; na
promocdo da pessoa com deficiéncia'”; na tutela do patriménio publico'’; na Execugdo
Penal'”” e na aplicagdo do novo Coédigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16 de margo de
2015)'.

Em andlise a adequada interpretacdo do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
Arthur Cesar de Moura Pereira enfatiza que “a teoria do didlogo das fontes ndo se limita
as elucubracoes doutrinarias”, consistindo em “uma das chaves que destranca o novo

CPC”', Importante destacar a seguinte licao de Pereira:

[...] a Teoria do Didlogo das Fontes estd consolidada no STJ, nio restando
duividas que sera uma das balizas que guiara a Corte Especial nos casos que
havera de apreciar em relacdo ao novo CPC, sobretudo quando em aparente
conflito com as leis especiais protetivas, cuja finalidade principal é a de proteger
um conjunto de relacoes juridicas, disciplinando-as e produzindo as ferramentas
processuais adequadas a sua protecio. Remarque-se ndo se tratar de
institucionalizagdo de privilégios, ja que aquele tipo de lei responde diretamente a um
comando constitucional.

[...]

Assim, a Teoria do Dialogo das Fontes funciona como critério para interpretacao
do novo CPC, diante de aparentes antinomias existentes entre a nova legislagdo, de
cunho geral, e as leis especificas protetivas. O Didlogo das Fontes é uma das chaves
que destranca o codigo Novel Codex, ampliando seus horizontes de aplicagdo e
atualizando, sem revogar, as leis especiais protetivas. '8

173 MINAS GERALIS. Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais. Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Conflito de Competéncia n.° 1.0000.17.033622-6/000; Numero CNJ
0336226-98.2017.8.13.0000. Relatora Desembargadora Teresa Cristina da Cunha Peixoto. Belo Horizonte, 10
ago. 2017a. Diario do Judiciario Eletronico, 31 ago. 2017.

174 MINAS GERALIS. Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais. Sexta CAmara Civel do Tribunal de Justiga do
Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.° 1.0000.17.051331-1/001; Numero CNJ
6017333-26.2015.8.13.0024. Relator Desembargador Corréa Junior. Belo Horizonte, 24 out. 2017b. Diario do
Judiciario Eletronico, 30 out. 2017.

175 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipagio insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial
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2017. Diario da Justica Eletronico, 18 out. 2017.
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E interessante destacar que o novo Codigo Civil e Comercial da Argentina, em vigor
desde 1° de agosto de 2015, adotou a teoria do didlogo das fontes de forma expressa em seus
artigos 1°, 2° e 3°. O presidente da comissao redatora da reforma desse novo cédigo, Ricardo
Luis Lorenzetti, esclarece como o cddigo estabelece um modelo de decisdo judicial

alicergada na hermenéutica dialdgica:

O codigo estabelece a necessidade de uma decisdo judicial razoavelmente
fundamentada que mencione uma pluralidade de fontes que excedem seu proprio
texto, o que leva a um didlogo necessario entre elas. Por essa razéo, estabelece-se
(art. 1°) que, nesta matéria, devem ser consideradas a Constituicdo, as leis, os tratados
de direitos humanos e a finalidade da norma. Da mesma forma, dispde que a lei deve
ser interpretada (art. 2°) levando-se em consideragdo as suas palavras, as suas
finalidades, as leis analogas, as disposi¢des de direitos humanos, os principios e os
valores juridicos, de modo coerente com o ordenamento. Finalmente, o dever do juiz
de resolver por meio de uma decisdo razoavelmente fundamentada (art. 3°). Esses
textos, conjugados, conduzem a um novo modelo de decisdo judicial muito trabalhada
pela doutrina nacional e estrangeira, que constitui um enorme avango no Direito
argentino. '8!

Lorenzetti explica que inexoravelmente existe uma relagdo entre o novo Codigo
Civil (argentino) e todas as outras fontes de direito, como a Constitui¢do, os tratados
internacionais, as leis infraconstitucionais, a jurisprudéncia e os usos. Essa relagdo inevitavel
impde ao interprete estabelecer um didlogo de fontes que deve ser razoavelmente

fundamentado. Veja a licdo do jurista argentino:

Em um sistema complexo, existe uma relag@o inevitavel da norma codificada com a
constituigdo, os tratados internacionais, as leis, a jurisprudéncia, os usos, de modo que
quem aplica a lei e a interpreta estabelece um didlogo de fontes que deve ser
razoavelmente fundamentado (artigos 1°, 2° e 3°). Essas sdo diretrizes para a decisdo
judicial, que deve comecar com o método dedutivo, submeter-se ao controle dos
precedentes, verificar a coeréncia com o resto do sistema juridico e dar explicacdes
suficientemente razoaveis. %

18l LORENZETTI, Ricardo Luis. Introduccién al Cédigo Civil y Comercial. [2014], tradugdo nossa. Texto
disponivel no site gratuito de consulta e debate sobre o Coédigo Civil e Comercial da Argentina
[nuevocodigocivil.com], elaborado pela comissdo redatora da reforma, presidida por Ricardo Luis Lorenzetti.
O trecho citado foi traduzido livremente do seguinte texto original: “El codigo establece la necesidad de una
decision judicial razonablemente fundada mencionando una pluralidad de fuentes que exceden su propio texto,
lo cual lleva a un necesario didlogo entre ellas. Por esta razon se dispone (Art 1) que en esta materia deben
tenerse en cuenta la Constitucion, leyes, tratados de derechos humanos y la finalidad de la norma. Asimismo,
dispone que la ley debe ser interpretada (Art 2) teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
analogas, las disposiciones sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos de modo coherente
con el ordenamiento. Finalmente, el deber del juez de resolver mediante una decision razonablemente fundada
(Art 3). Estos textos, conjugados, dan curso a un nuevo modelo en la decision judicial muy trabajado por la
doctrina nacional y extranjera, que constituye un enorme avance en el derecho argentino.”

182 LORENZETTI, Ricardo Luis. Presentacién del proyecto. [2012], tradugdo nossa. Apresentacdo do Projeto de
Codigo Civil e Comercial da Argentina enviado pelo Poder Executivo ao Congresso da Nagdo. Texto
disponivel no sife gratuito de consulta e debate sobre o Cddigo Civil e Comercial da Argentina
[nuevocodigocivil.com], elaborado pela comissdo redatora da reforma, presidida por Ricardo Luis Lorenzetti.
O trecho citado foi traduzido livremente do seguinte texto original: “En un sistema complejo existe una relacion
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Como se vé, ¢ preciso atentar-se que, na pdés-modernidade, a fim de garantir a
unidade e a funcionalidade do ordenamento juridico, existem inevitavelmente dialogos entre
todos os ambitos do Direito, inclusive entre a Constitui¢ao e a legislagcdo infraconstitucional.
Assim sendo, a teoria do didlogo das fontes tem aplicagdo impar e imprescindivel na
concregdo dos direitos fundamentais.

Nesse aspecto, impde citar a ligdo de Fernando Rodrigues Martins, para quem a
teoria do didlogo das fontes possui “total pertinéncia aos dias que correm e, inclusive, no
ambito constitucional ndo como forma de aviltar o comando supremo essencial, sendo para
somar na concre¢ao.”!s3

Nesse mesmo sentido, Marcelo Schenk Duque defende que “as vinculagdes e
entrelacamentos entre o direito publico e privado sao reciprocos, sendo que especificagoes,
na forma de linhas diretivas, podem resultar de qualquer ambito do direito, desde que nao se
facam presentes contradigdes essenciais.”'*

O dialogo das fontes consiste em método que tem o objetivo precipuo de buscar a
aplicacdo coerente e eficiente das normas juridicas, garantindo a supremacia da Constitui¢ao e
a primazia dos direitos fundamentais, mas também a funcionalidade de todo o atual sistema
juridico plural e complexo. Dessa forma, impde-se reconhecer a necessidade de didlogo ou
comunicagdo entre as normas constitucionais em si, que gozam de mesma hierarquia.
Outrossim, respeitada a autoridade da Constitui¢do, igualmente, deve-se reconhecer a
necessidade de didlogo entre a Constituicdo e os outros ambitos do Direito, na busca de
aprimoramentos reciprocos.

Martins defende que “a Constitui¢cdo jamais perde a integralidade ou a transcendente
caracteristica de norma alocada na cuspide do sistema para transformacao social. Contudo,
também ¢ passivel de receber as experiéncias da legislagdo infraconstitucional para garantir

a efetividade dos direitos fundamentais albergados em seu texto”.!*

ineludible de la norma codificada con la constitucién, tratados internacionales, leyes, jurisprudencia, usos, de
modo que quien aplica la ley o la interpreta establece un dialogo de fuentes que debe ser razonablemente
fundado (articulos 1, 2 y 3). Se trata de directivas para la decision judicial, que debe comenzar por el método
deductivo, someterse al control de los precedentes, verificar la coherencia con el resto del ordenamiento, y dar
explicaciones suficientemente razonables.”

18 MARTINS, Fernando Rodrigues. Hermenéutica dialdgica, efetividade dos direitos fundamentais sociais € o

ocaso da previdéncia social: contributo do direito privado das obrigacdes a constituicdo federal. Revista de
direito do consumidor, Sao Paulo, ano 26, v. 112, p. 279-320, jul./ago. 2017.

13 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constituigdo. In:

MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenagdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 131.

135 MARTINS, Fernando Rodrigues. Hermenéutica dialdgica, efetividade dos direitos fundamentais sociais € o

ocaso da previdéncia social: contributo do direito privado das obrigagdes & constituigdo federal. Revista de
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Com efeito, os direitos fundamentais devem ser concretizados por todo o sistema
juridico, em didlogo das fontes. E que a teoria de Erik Jaime, mormente em casos de maior
complexidade, confere ao sistema a maleabilidade necessaria para que o nucleo de cada direito
fundamental seja respeitado, podendo ser materializado em razdo da busca do melhor
entendimento que compatibilize sistematicamente as normas infraconstitucionais,
interpretando-as e aplicando-as coerente e coordenadamente, de forma simultdnea ou
subsididria.

Aqui, convém destacar que nao se nega a possibilidade de ocorrer direta e
imediatamente um dialogo entre direitos fundamentais'®®, ao contrario, defende-se que o
didlogo também ocorre dentro da prdopria constituicdo (didlogo intraconstitucional),
principalmente no caso do fendmeno da concorréncia entre direitos fundamentais (caso
juridico concreto em que, perante um unico titular, mais de um direito fundamental pode ser
decisivamente aplicado, visando a uma solu¢do adequada e eficiente)'?”. Entretanto, a teoria
do dialogo das fontes mostra-se especialmente util na realizagdo dos direitos fundamentais
nos lindes da legislacdo infraconstitucional.'®s

Marcelo Schenk Duque defende que “o direito ordindrio revela-se como pega
fundamental e indispensavel para assegurar a propria supremacia da constitui¢do.”'®
Anote-se que o autor trabalha no sentido da incorporagdo da teoria do didlogo das fontes a

teoria geral da constituicdo, partindo da compreensao universal da constitui¢ao e do proprio

direito do consumidor, Sao Paulo, ano 26, v. 112, p. 279-320, jul./ago. 2017.

186 Aqui, é preciso registrar que nio se estd afirmando que a teoria do didlogo das fontes substitui a técnica da
ponderagdo, mas sim que ela consiste em importante instrumento pés-moderno de superagdo de tensdes ou
conflitos normativos. Mais do que isso, antes até de cogitar a aplica¢do da ponderagdo, utilizando o método do
dialogo das fontes desde o inicio do processo hermenéutico-interpretativo-aplicativo, o interprete pode melhor
compreender todo o sistema juridico, considerando os possiveis dialogos que indubitavelmente ocorrem entre
os diversos niveis que compdem o ordenamento juridico. Alias, o interprete deve atentar-se inclusive para os
possiveis dialogos que ocorrem dentro da propria constituicdo (didlogos intraconstitucionais). Em verdade, a
teoria do didlogo das fontes nem mesmo rivaliza com a ponderagdo, ao revés, trata-se de importante
instrumento capaz de oportunizar ao interprete-aplicador do Direito maior clareza do sistema juridico, o que
lhe permite, ao final, por exemplo, aplicar mais eficientemente outros métodos ou técnicas do Direito, tais
como a ponderagao.

187 Sobre o fendmeno da concorréncia entre direitos fundamentais, remeta-se a DUQUE, Marcelo Schenk. O

transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constituicdo. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.).
Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 144-147. O autor assevera que “o didlogo das fontes produz uma sadia concorréncia dentro
da propria constituigdo, onde diversos principios concorrem entre si para prestar uma prote¢do mais eficiente
a pessoa. Na soma, adquire-se uma protecao diferenciada.”

188 £ especialmente no sentido de realizagdo dos direitos fundamentais nos lindes da legislagio infraconstitucional
que, nesta dissertagdo, utiliza-se a expressao “direitos fundamentais em didlogo de fontes”.

18 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constituigdo. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 127.
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ordenamento juridico e comprovando que o conceito de constitui¢cdo pressupde a ideia de
dialogo entre as fontes normativas.

Impende salientar que os direitos fundamentais se espraiam por todo ordenamento
juridico', alcancando a legislacao infraconstitucional de quatro formas: (i) na simples
reproducdo das normas de direito fundamental contidas na Constituicdo da Republica;
(i1) por meio das cldusulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados e das normas
principiolégicas, o que permite o preenchimento da norma pelos valores juridicos
constitucionais (substrato axiologico dos direitos fundamentais e dos principios); (iii) por
intermédio da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais (eficacia horizontal), o
que permite a aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais, situagdo que exige do
Estado a observancia da fun¢do dos direitos fundamentais como proibi¢des de intervengao e
como imperativo de tutela'®’; e (iv) por meio da dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
a partir da ideia de que estes consistem em normas objetivas de principio que atuam em todos
os ambitos do Direito, de forma a impulsionar e orientar a atuacdo dos particulares e do
Estado, especialmente de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Esse espraiamento dos direitos fundamentais por todo ordenamento juridico, cria
uma simbiose entre a Constitui¢do e o direito infraconstitucional!®?, propiciando, assim, a
sinergia capaz de dar maior concregdo aos direitos fundamentais e reconhecer efetivamente
a pessoa humana como fundamento supremo do Estado e da sua ordem juridica.

Como se vé&, o didlogo das fontes mostra-se importante para a adequada

19 MARTINS, Fernando Rodrigues. Hermenéutica dialogica, efetividade dos direitos fundamentais sociais e o
ocaso da previdéncia social: contributo do direito privado das obrigacdes a constituicdo federal. Revista de
direito do consumidor, Sao Paulo, ano 26, v. 112, p. 279-320, jul./ago. 2017. O autor defende que: “A
aplicagdo dos direitos fundamentais nos lindes do direito privado da-se em trés formas: (i) na simples
reproducdo pelas normas de direito privado do que esta contido na Constitui¢do Federal (direito a propriedade:
CC art. 1.228 e CF art. 5°, inc. XXII); (ii) por meio das clausulas gerais, como normas-programa, ou de reenvio,
com o preenchimento da norma pelos valores constitucionais; (iii) com aplicacdo direta ¢ imediata dos direitos
fundamentais, quando o legislador infraconstitucional deixou de regrar a situag@o (imperativo de tutela).”

1 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugio Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2012.

192 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do di4dlogo das fontes para a teoria da constitui¢do. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 143. O autor defende que “a norma constitucional,
expressao de um ou mais valores, irradia um contetido indeterminado para uma norma de direito privado. Esse
contetido indeterminado preenche valorativamente a norma privada, moldando a sua compreensao no sentido
da constituigdo. Cria-se, aqui, a figura de uma simbiose entre a constitui¢do e o direito privado: sem o direito
privado, a norma constitucional pode pouco fazer, pelo fato de que a indeterminagdo de seu conteudo nio
proporciona uma imposi¢do concreta no ordenamento juridico. A norma de direito privado, por sua vez, carece
de valores constitucionais que guiem a sua interpretacao e aplicacdo, a fim de que atinja a sua finalidade plena,
de regulagdo do conjunto de fatos da vida, em harmonia com a unidade do ordenamento juridico e no marco
da constitucionalidade.”
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compreensdo do sistema juridico pds-moderno, podendo ser utilizado em todos os ambitos
do Direito. Segundo Claudia Lima Marques, a teoria do didlogo das fontes ¢ mais do que
mais um simples método de interpretacao e aplicacao de normas juridicas, trata-se de método
da nova teoria geral do Direito, consistindo em instrumento util ao aplicador do Direito, em
face do pluralismo pds-moderno de fontes'*:.

A autora assevera que “o didlogo das fontes pode ser usado em vdrias areas e
disciplinas juridicas, onde os direitos fundamentais e os valores constitucionais iluminarem
a aplicacdo — simultanea e coerente — de varias fontes.”'** Marques complementa que o
intérprete-aplicador poderia utilizar o dialogo das fontes “sempre que estiver presente
um sujeito com direitos fundamentais ou em jogo valores constitucionais, pois fornece
um caminho, um instrumento metodologico seguro e 1til, a seguir.”'*

O didlogo das fontes ¢ uma releitura mais humanista e humanizadora da visao
sistematica e funcional da ordem juridica (que deve ser concebida como sistema). Essa teoria
utiliza os valores constitucionais para coordenar as normas juridicas ou restaurar a coeréncia
enfraquecida por conflitos ou tensdes normativas.

De acordo com Bruno Miragem, para melhor compreender o didlogo das fontes, ¢

preciso reconhecer os seus principais tragos caracteristicos:

[...] a) primeiro, que se trata de um método de interpretagdo sistematico, e que deve
ser compreendido segundo as premissas do pensamento sistematico do direito; b)
segundo, de que propde uma interpretacio orientada por fundamentos axiologicos,
com vista ao atendimento da finalidade de realizacdo dos direitos fundamentais
expressos na Constituicdo Federal, orientado pelo principio da dignidade da pessoa
humana.'*®

Consiste o dialogo das fontes em método de interpretacdo sistematica do Direito. A
proposito, € preciso repisar que o pensamento sistematico do Direito vai muito além da mera

subsuncao do fato a norma, valendo-se da no¢ao de sistema aberto e movel, mediante o uso

19 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 21.

19 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 30.

195 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacio de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 66, grifo nosso.

1% MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 78.
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da clausula geral. Vejamos a li¢do de Canaris:

[...] a descoberta ¢ a afinacdo das premissas constitui a tarefa juridica decisiva, ao
passo que, pelo contrario, a formulagdo de conclusdes logico-formais € de significado
muito menor; nelas nunca poderia ser incluido terceiro grau de argumentagao juridica,
isto €, a obtencdo do Direito com o auxilio de principios juridicos gerais, da natureza
das coisas, etc. onde o que se disse, vale, naturalmente em medida ainda maior.'®’

E interessante anotar que Bruno Miragem destaca os dois problemas a que o didlogo

das fontes busca responder e a peculiaridade do método. Veja:

O dialogo das fontes [...] busca responder a dois problemas: a) primeiro, a
identificacdo de um critério para identificagdo do conflito de leis; b) segundo, a oferta
de critérios para a solug@o do conflito. Da mesma forma, como ¢ proprio de qualquer
método de interpretagdo sistematica, organiza e coordena fontes no sentido da
identificacdo e do preenchimento de lacunas.

A peculiaridade do método reside, justamente, na ordenagcdo do procedimento de
interpretagdo sistematica e na admissdo aprioristica da possibilidade de aplicagao
simultinea de normas distintas a um mesmo caso, em cardter complementar. '%®

Destarte, a teoria do didlogo das fontes mostra-se util em todos os ramos do Direito,
apresentando crescente adesdo dos juristas, em razdo de suas caracteristicas que permitem,
na era atual (pos-modernidade), garantindo a eficiéncia e a funcionalidade do sistema
juridico, enfrentar o desafio do Direito de propiciar solugdes flexiveis e abertas, favoraveis
aos mais fracos da relacao (consumidor, pessoa com deficiéncia), e sempre conforme os

direitos fundamentais.

3.2 Critérios hermenéuticos da teoria do diilogo das fontes: valores juridicos

constitucionais, direitos fundamentais e direitos humanos

O diadlogo das fontes, conforme ja anotado, consiste em método de interpretacdo e
aplicacdo de normas juridicas, fundado na coordenacao de diferentes fontes de Direito, segundo
determinada orientagdo constitucional.

De fato, o método parte da nogdo do Direito como sistema aberto e mével'”, mediante

197 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Antonio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 37-38.

198 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagio sistematica no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 80.

199 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e tradug¢dao Antonio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002.
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o uso de cldusulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e normas principioldgicas, “tudo
legitimado pelo principio da unidade do ordenamento, mas especialmente orientado pelo
principio da supremacia da Constituicao’>®.

As solugdes propostas pelo dialogo das fontes devem ser obtidas mediante controle
teleoldgico, no qual o intérprete-aplicador, diante de um caso juridico concreto, atento a
influéncia dos fatos e de suas circunstancias, perscruta todo o sistema juridico, de forma a
considerar as inumeras fontes de Direito convergentes, visando a obter a norma juridica
aplicavel na espécie, segundo determinada interpretagao que esteja em consonancia com o0S
valores da ordem juridica e que preserve a supremacia da Constitui¢ao e a unidade e a coeréncia
do ordenamento.

E, na pés-modernidade, a unidade e a coeréncia do sistema juridico somente ¢ atingida
se o Direito respeitar as identidades culturais do povo e considerar a importancia da pessoa
individual e concretamente considerada. Em outras palavras, a unidade e a coeréncia do Direito
apenas ¢ atingida com a plena valoragao digna da pessoa humana.

Nesse sentido, veja a ligdo de Marcelo Schenk Duque:

A unidade do ordenamento juridico ¢ estabelecida a partir do momento em que todos
os ambitos juridicos sdo reconduzidos a um principio fundamental comum que, no
caso, decorre da exaltagdo da pessoa como valor, expressdo da sua dignidade, que
origina as linhas valorativas ¢ de conformag@o previstas na constitui¢do. Trata-se, em
ultima instancia, do Leitmotiv da cultura juridica contemporanea, que é exatamente o
papel primordial dos direitos humanos, em um cenario onde a pessoa humana esta
focada no centro do direito. !

Claudia Lima Marques, a seu turno, leciona da seguinte forma sobre os elementos

guias da teoria de Erik Jayme:

O Leitmotive, elemento guia da teoria de Erik Jayme sdo os direitos humanos,
como novos e unicos valores seguros a utilizar neste caos legislativo ¢ desregulador,
de codificagdes ¢ microssistemas, de leis especiais privilegiadoras e de leis gerais
inamoviveis, de soft law e da procura de uma equidade cada vez mais discursiva do
que real. Os direitos humanos seriam as novas "normas fundamentais" e estes
direitos incluidos nas Constituicdes influenciariam o novo direito privado, a
ponto do direito assumir um novo papel social, como limite da intervencio do
Estado, como protetor do individuo e como inibidores de abusos, mas como
incentivador de uma acio afirmativa do Estado para alcancar a equidade e a
igualdade material entre todas as pessoas na nova sociedade multicultural.

200 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 80.

201 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constitui¢do. In:

MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito
brasileiro. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 130.
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Concluindo: perguntado sobre qual seria a heranga do Direito privado para o século
XXI, recomendou 'autonomia' ¢ 'transparéncia’, isto é, que o Direito do futuro vise
preservar a autonomia e a liberdade dos individuos, assegurando a
transparéncia e a informacéo, que sdo a chave da autodeterminacio daquele que
¢ sujeito (e nio objeto) de direitos, o cidadio!*’

Em verdade, o didlogo das fontes tem como critérios hermenéuticos os valores
juridicos constitucionais, os direitos fundamentais e os direitos humanos. Para Claudia Lima
Marques, o didlogo das fontes ¢ “teoria humanista e humanizadora”, pois utiliza o sistema de
valores constitucionais como forma de iluminar a solucao de coeréncia restaurada do sistema,
tendo como fundamento a pessoa humana. Marques ainda conclui que, “sob a ordem dos valores
constitucionais, as leis a aplicar podem compartilhar ‘finalidades e ratio’ para alcangar um
resultado justo e de acordo com aquela sociedade e o sistema de valores positivado na
Constituicao ou recebido nos direitos humanos, mesmo que a norma esteja presente em fontes
diversas”.?

Enfim, a pessoa humana consiste no fundamento supremo do método do dialogo das
fontes, que, assim, tem como critérios hermenéuticos os valores juridicos constitucionais, os
direitos fundamentais e os direitos humanos, de forma a garantir a superioridade da

Constituicao, buscar a primazia dos direitos fundamentais e utilizar-se da base mais atualizada

da teoria geral do Direito, fulcrada nos direitos humanos.

3.3 Os tipos de dialogo das fontes

Para que o didlogo das fontes desvende uma solugdo eficiente, justa e conforme os
direitos fundamentais, reestabelecendo a coeréncia do sistema juridico, € preciso que as normas
em conflito aparente, oriundas de fontes diversas, mas convergentes, possam simultaneamente
alcancar a sua ratio, ou seja, € preciso atingir a finalidade “narrada” ou “comunicada” em ambas
as normas>*.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques desenvolveu no Brasil a teoria de Erik Jayme,

sustentando a existéncia de trés espécies de didlogo das fontes, que, em conjunto, constituem

202 MARQUES, Claudia Lima. Ata da 987 sessdo solene do conselho universitario. Cadernos do Programa de
Pés-Graduaciio em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 37-52, mar. 2003a. p. 41-42.

203 MARQUES, Claudia Lima. O “di4logo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.

204 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o c6digo de defesa do consumidor e 0 novo codigo civil: do “didlogo

das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de direito do consumidor, Sio Paulo, ano 12, v. 45,
p. 71-99, jan./mar. 2003b. p. 74.
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um método de interpretagdo e aplicagdo de normas juridicas, fundado na coordenagdo de
diferentes fontes normativas, tudo legitimado segundo determinada orientag@o constitucional.

Em conformidade com Claudia Lima Marques?®, existem trés tipos de didlogo das
fontes: a) didlogo sistematico de coeréncia; b) didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade; e c) didlogo de coordenacgdo e adaptagdo sistematica.

O primeiro tipo de didlogo das fontes (didlogo sistematico de coeréncia) indica que,
na aplicacdo sistematica de duas fontes de Direito, uma delas pode servir de base conceitual
para a outra. Como exemplo deste tipo de dialogo das fontes, os conceitos de contratos em
espécie podem ser retirados do Codigo Civil, independentemente de se tratar de um contrato de
consumo.

Para Bruno Miragem, “no caso do didlogo sistematico de coeréncia, preserva-se o
ambito de aplicagdo de ambas as leis, evitando a sobreposicao, utilizando como critério o
fundamento teleoldgico das normas”.2%

De acordo com Fernando Rodrigues Martins, o didlogo de coeréncia “refere-se ao
empréstimo de bases conceituais entre os modelos normativos.” No tocante a modalidade de
didlogo em comento, Martins ainda destaca que, estando no &pice do ordenamento, a
Constituicao exige dialogicamente coeréncia do direito privado.?”’

O segundo tipo de didlogo das fontes (didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade) indica a aplicagdo sistematica de duas (ou mais) fontes de Direito, na qual
uma complementa subsidiariamente a aplica¢do da outra fonte, no que couber, no que for
necessario.

Este tipo de didlogo entre as fontes ocorre de maneira integrativa, em que,
complementar e subsidiariamente, ha o compartilhamento de normas juridicas (regras e/ou
principios) entre as fontes de Direito, sempre a depender do caso juridico concreto e de suas
circunstancias.

Claudia Lima Marques enfatiza que “este ‘didlogo’ ¢ exatamente contraposto, ou no

sentido contrario da revogacdo ou ab-rogacdo classicas, em que uma lei era ‘superada’ e

205 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 32.

206 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistemética no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 75.
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‘retirada’ do sistema pela outra.” A autora ainda exemplifica, ressaltando que o didlogo
sistematico de complementaridade e subsidiariedade ¢ aquele que ocorre na hipotese de as
clausulas gerais de uma lei encontrarem uso subsidiario e complementar em caso regulado
por outra lei. Marques ainda comenta que também se trata do didlogo sob enfoque o caso de,
subsidiariamente, o sistema geral de responsabilidade civil sem culpa ou o sistema geral de
decadéncia poderem ser usados para regular aspectos de casos de consumo, se trouxerem
normas mais favoraveis ao consumidor.2%

No diédlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade, em primeiro lugar
esgota-se a aplicacdo de uma lei, para depois, no que couber, no que for necessario,
aplicar-se conjunta e subsidiariamente a outra fonte. Claudia Lima Marques observa que
“aplicagdo subsidiaria significa tempo e ordem. Uma lei ¢ aplicada totalmente (ordem de
aplicacdo) e s6 depois (tempo), no que for necessario e complementar, a outra ¢ chamada a
aplicar-se no que couber.”?*”

Por fim, h4d um diadlogo de aplicacdo simultdnea de fontes normativas (e ndo de
aplicagdo subsididria), a saber: o didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistemdtica, que se
refere ao didlogo de influéncias reciprocas sistematicas entre fontes de Direito. Trata-se, por
exemplo, do didlogo que ocorre quando hé influéncia do sistema especial no geral e do geral
no especial.

Além disso, também pode ocorrer esse tipo de dialogo das fontes entre leis especiais,
para realizar, de forma mais eficaz, por todo o sistema juridico, a protecdo da pessoa, do bem
ou do direito constitucionalmente protegido.

Claudia Lima Marques menciona que o didlogo de coordenacdo e adaptagdo
sistematica ocorre no caso de uma possivel redefini¢do do campo de aplicagdo de uma lei, o
que pode acontecer quando os conceitos estruturais de determinada fonte de Direito sofrem
influéncias de outra fonte. Essa situacdo ocorreu com o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990), o qual sofreu influéncias finalisticas do Cédigo Civil de

2002, uma vez que esta lei influenciou o conceito de consumidor.?!

28 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o codigo de defesa do consumidor e o novo cédigo civil: do “dialogo
das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, ano 12, v. 45,
p. 71-99, jan./mar. 2003b. p. 76.
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Outrossim, consiste em exemplo de didlogo de coordenacao e adaptagdo sistematica
a “transposi¢ao das conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcancadas em uma lei para
outra”'', Em outras palavras, este tipo de dialogo também ocorre no caso de conquistas
produzidas pela jurisprudéncia a partir da interpretacao e aplicagdo de normas de uma fonte de
Direito serem transpostas para outra fonte, isto ¢, na hipdtese de essas conquistas servirem
igualmente a interpretacdo e a aplicagdo de normas juridicas de outra fonte.

Observe-se que, da mesma forma como ocorre com as conquistas efetivadas pela
jurisprudéncia, também consiste em didlogo de coordenacao e adaptagdo sistematica o caso
em que as conquistas ou contribui¢cdes doutrindrias relativas a interpretacao e a aplicagdo de
normas de uma fonte de Direito sdo utilizadas na interpretagdo e aplicagdo de norma juridicas
de outra fonte.

Além disso, o didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica também ocorre entre
fontes de direito privado e fontes constitucionais (Constituicdo, emendas constitucionais e
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos aprovados nos termos do §3° do
artigo 5° da Constitui¢do da Republica).

Com efeito, analisando especificamente o didlogo de coordenacdo e adaptacdo
sistematica existente entre a Constituicao e o direito privado, Martins defende que, “enquanto
a Constituicio Federal auxilie com a experiéncia dogmatica e jurisprudencial no
aprofundamento humanitario do direito obrigacional [...], o direito privado obrigacional do
mesmo modo possibilita o melhor adimplemento dos direitos fundamentais pelo Estado.”?'?

Em resumo, no caso do didlogo sistemdtico de coeréncia, uma lei serve de base
conceitual para outra. Por sua vez, no didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade, ao invés de revogar ou ab-rogar, uma lei complementa a aplicagdo de outra,
no que couber ou for necessario, dependendo de seu campo de aplicagdo no caso concreto.
Quanto ao dialogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica, nele ocorre o didlogo das
influéncias reciprocas sistematicas, em que, por exemplo, ha influéncias do sistema especial

no geral e do geral no especial.?"
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3.4 Criticas doutrinarias a teoria do dialogo das fontes: a legitimidade e a seguranca

juridica no direito pés-moderno

A teoria do didlogo das fontes ndo fica indene de criticas, mormente porque se trata de
método relativamente recente, que ainda ndo obteve o total apoio dos juristas. Ademais,
como abordado na segunda secdo desta dissertacdo, ndo se pode olvidar que o Direito
consiste em um fenomeno complexo, cuja compreensdo ¢, acima de tudo, uma questdo
interpretativa.

Assim, a hermenéutica consiste no campo que se confunde com a propria teoria do
Direito. E, nesse cendrio, um grande desafio se impde: o0 processo
hermenéutico-interpretativo-aplicativo do Direito deve consistir em um processo de
realizacdo de direitos fundamentais, a fim de que a solucdo de casos juridicos concretos
viabilize a prote¢do e a promocdo da dignidade da pessoa humana, especialmente no caso
dos mais fracos, como o das pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, conforme ja se anotou, grande parte das incertezas do Direito
encontram-se no fendmeno da interpretacdo e da aplicacdo de normas juridicas, o qual se
trata do objeto da teoria do didlogo das fontes.

Além das incertezas inerentes ao proprio fenomeno da interpretacdo e da aplicacio
de normas juridicas, o didlogo das fontes ainda enfrenta algumas objec¢des particulares. Para
Bruno Miragem, “o didlogo das fontes deve responder a certas objecdes passiveis de serem
realizadas, especialmente se compreendido a partir dos paradigmas modernos de interpretagao

e aplicagdo da lei”?'*. Miragem sintetiza essas obje¢des da seguinte forma:

Tais obje¢des podem ser assim identificadas: a) de que ndo se constitui em um método
novo de interpretagdo e aplicagdo das leis, mas mera expressdo do método sistematico;
b) de que o método, ao promover a possibilidade de aplica¢do simultanea de mais de
uma lei a um mesmo fato, da4 excessiva liberdade ao intérprete, ofendendo os
principios da legalidade e da seguranga juridica; c¢) de que ndo possui aplicagdo geral,
mas apenas aquelas situagdes em que exista expressa previsao legal (caso do art. 7°
do CDC), ou quando se trate de disciplinar materialmente o conflito de leis, como é o
caso do direito internacional privado.?!3

Quanto a objecao de que ndo se constitui em um método novo de interpretagdo e

214 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 89.

215 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistemética no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 89.
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aplicagdo das leis, mas mera expressdo do método sistematico, € preciso anotar que o método
do didlogo das fontes representa inovacdo em face do método cldssico de interpretagdo
sistematica, pois substitui o fendmeno da derrogacao pelo da complementaridade, quando isso
for necessario para assegurar a coeréncia e a unidade do ordenamento juridico.?'

Para Bruno Miragem, o didlogo das fontes consiste em método “cuja contribuigio
original resulta da diretriz de compatibilizagdo de normas e sua aplicacdo simultinea ao caso,
sob o signo da complementaridade.”?"’

Com efeito, o didlogo das fontes enfrenta a questdo do conflito de leis no tempo de
maneira bastante peculiar, apresentando possibilidades mais adequadas as caracteristicas da
pos-modernidade e das suas problematicas. Nesse sentido, um trago caracteristico do dialogo
das fontes ¢ a substitui¢do da nocdo de superagdo de paradigmas pela de convivéncia e
conveniéncia dos paradigmas. Isso evidencia a distingdo do didlogo das fontes como método
novo de interpretagdo e aplicagdo das leis, e ndo apenas mera expressao do método sistematico.

Esse trago distintivo da complementaridade permite a teoria do didlogo das fontes se
apresentar como util instrumento a fim de oferecer solugdes que aliem efetividade e correcao,
permitindo a atualizacao do Direito, mediante interpretagdo e aplicagao de suas normas.?'®

No tocante a obje¢do de que o método, ao promover a possibilidade de aplicagdo
simultanea de mais de uma lei a um mesmo fato, da excessiva liberdade ao intérprete,
ofendendo os principios da legalidade e da seguranca juridica, impende registrar que, como ja
analisado na segunda se¢do deste trabalho, no processo hermenéutico-interpretativo-aplicativo,
ndo se pode atribuir qualquer norma a um texto. Assim, independentemente do método
utilizado, decidir ou interpretar com coeréncia e integridade ¢ um dever € ndo uma opg¢ao do
hermeneuta-interprete-aplicador?'.

Aliado a esse dever do interprete, a teoria do didlogo das fontes permite uma
compreensdo sistemdtica do ordenamento juridico que considera a autoridade da Constitui¢ao

e a eficacia dos direitos fundamentais na atividade de interpretagdo e aplicacdo de normas
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juridicas. Isso ¢ capaz de assegurar a coeréncia e a higidez sistémica do Direito, possibilitando
legitimidade e seguranga juridica.

Como bem enfatiza Andrea Marighetto, “o didlogo das fontes representa, mais que a
alternativa entre os demais instrumentos de sistematizacao das fontes do direito, a justa resposta
ao fendmeno da fragmentagdo e da inseguranga normativa que a época pos-moderna nos
apresenta.”??

A autora ainda conclui que a teoria do didlogo das fontes reconhece:

[...] os sentimentos contemporaneos de inseguranca, diferenca e individualismo —
sentimentos e, a0 mesmo tempo, caracteristicas da sociedade contemporanea e das
suas problematicas. O “didlogo das fontes” se propde exatamente a “ouvir” as fontes
existentes, para depois procurar a coexisténcia entre os diversos, a fragmentagdo, ndo
o confronto. A base de aplicacdo, portanto, deve ser identificada em uma colaboragéo-
integragdo entre normas. Diversamente, a seguranca e a fragmentagao trariam
ainda mais inseguranca e incerteza, tornando a regulamentacio das relacdes
sociais um térreo de conflitos entre fortes e débeis, incapaz de refletir as
necessidades e as exigéncias da sociedade contemporinea.??!

Assim, paradoxalmente, o didlogo das fontes trata-se do método da teoria geral do
Direito que ¢ mais capaz de enfrentar a inseguranga, a incerteza, a pluralidade e a complexidade
tipicas da p6és-modernidade.

A critica ao método do didlogo das fontes que se fundamenta na possivel ofensa aos
principios da seguranga juridica e da legalidade, como ensina Bruno Miragem, “parte de uma
certa desvaloriza¢do da interpretagdo juridica, como se as normas possuissem um sentido
univoco e incontroverso, bem como devessem ser tomadas individualmente (em desprestigio
de uma visao sistematica)?2,

Nao obstante, 0 método do didlogo das fontes legitima-se pela qualidade, suficiéncia
e adequagdo da argumentagdo juridica empregada. E o uso adequado da teoria que da
legitimidade a solugdo apresentada pelo interprete-aplicador, que ndo pode se afastar de seu

dever de coeréncia e integridade, sempre buscando a realizagao dos direitos fundamentais e a

220 MARIGHETTO, Andrea. O “didlogo das fontes” como forma de passagem da teoria sistematico-moderna a
teoria finalistica ou pés-moderna do direito. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do
conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 111-124.
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promogao dos direitos dos mais fracos, como a pessoa com deficiéncia.

Com efeito, na pos-modernidade, observadas a autoridade da Constituicao e a primazia
dos direitos e garantias fundamentais, ¢ a adequagdo da solucdo de um caso concreto
apresentada pela interpretagdao e aplicagdo do Direito, que, coordenando as normas juridicas
existentes, dd coeréncia e unidade l6gica ao ordenamento juridico.

Por ultimo, passa-se a analisar a objecdo de que o didlogo das fontes ndo possui
aplicacdo geral, ficando adstrita aquelas situagdes em que exista expressa previsao legal, ou
quando se trate de disciplinar materialmente o conflito de leis, como ¢ o caso do direito
internacional privado.

Insta, desde ja, anotar, uma vez mais, que Claudia Lima Marques defende que, embora
tenha se voltado inicialmente para o Direito Internacional Privado, “a hipdtese de trabalho de
Jayme, qual seja de que o direito, como expressao cultural de um povo, sofre reflexos maiores
ou menores das mudangas valorativas, econdmicas, histdricas, éticas e mesmo religiosas de seu
tempo, ¢ valida também para outros ramos do direito”??.

O didlogo das fontes possui aplicacdo geral, independentemente da existéncia de
expressa previsao legal para sua utilizagdo. Importante ainda destacar que, mais do que um
método de interpretagdo e aplicagdo de normas juridicas, demostrando vigor em uma nova
teoria geral do Direito, para Bruno Miragem, o didlogo das fontes associa-se “a esforcos de
superagao de uma crise de confianca no direito como instrumento de pacificagdo e solugao de
conflitos.”?**

Mais do que isso, Andrea Marighetto lembra que, na pés-modernidade, “autores como
Erik Jayme e Claudia Lima Marques identificam” a “teoria do ‘didlogo das fontes’ como
metodologia sistemadtica capaz de ler e orientar o operador do direito no labirinto da situagdo
multiforme e mutante da sociedade contemporanea.”??

Nesse mesmo sentido, Marcelo Schenk Duque ressalta que “a criatividade, a
maleabilidade e 0 humanismo da teoria como centro de suas preocupagdes, aliados a um senso

de preservagdo da seguranca juridica e da propria efetividade e funcionalidade dos mecanismos
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de solucdo de conflitos, coloca-a no centro de consideragdes juridicas relevantes.”?2

E fato que, hoje, o didlogo das fontes ¢ utilizado em praticamente todos os ramos do
Direito. Isso ocorre porque, mesmo diante das incertezas e dos desafios inerentes a
pos-modernidade, aberta a influéncia dos fatos e de suas circunstancias, a teoria de Erik Jayme
permite dar concrec¢do ao carater promocional do sistema de garantias e direitos fundamentais,
assegurando a autoridade e a supremacia da Constitui¢ao.??’

O dialogo das fontes tem grande utilidade porque permite que toda interpretacao e
aplicacdo das normas do sistema juridico esteja associada a um determinado sentido
constitucionalmente adequado. Para isso, o método se mostra especialmente capaz de captar a
unidade e sistematicidade decorrente dos valores juridicos irradiados pelo substrato axioldgico
dos direitos fundamentais (dimensao objetiva).

Essa capacidade de os direitos fundamentais espraiarem por todo o ordenamento
juridico os valores centrais da comunidade ¢ uma das consequéncias de sua dimensao objetiva,
a qual, por sua vez, além de irradiar os valores constitucionais por todo o sistema, leva a
discussao sobre a capacidade técnica de os direitos fundamentais produzirem efeitos nas
relagdes entre particulares (eficacia horizontal).

Assim, visando a contribuir para a sistematiza¢do do didlogo das fontes, no proximo
topico do trabalho, discute-se esse método em conjunto com a eficacia horizontal, as dimensodes

e as funcoes dos direitos fundamentais.

3.5 Dialogo das fontes e eficacia horizontal dos direitos fundamentais como meios de

valoracio digna da pessoa humana

Uma maior aproximacgdo entre a ¢tica de Aristdteles’”® e o pensamento juridico
possibilitaria ao Direito enfrentar melhor o seu desafio hodierno de protecao da pessoa humana
e busca de solugdes mais adequadas e conforme os direitos fundamentais.

Com efeito, Aristoteles defende que a felicidade ¢ o bem supremo do homem (e da

polis) e que a realizagdo da felicidade constitui o objeto da ética, a qual, para o referido filosofo,
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¢ pratica, pretendendo tornar os homens bons. Assim, a felicidade em Aristoteles deve ser
entendida como um modo de vida especial, a saber: viver na virtude.?”

Na concepcao de Aristoteles, € possivel atribuir ao homem habitualmente virtuoso
certa nocao de solidariedade, fundamento da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais (eficécia horizontal).

O pensamento aristotélico visa ao soerguimento do homem para além do simples viver
(o objetivo ¢ viver bem, dignamente) e a busca da verdade para orientar a acdo, a fim de
“instaurar um novo estado de coisas”.

Nesse diapasdo, Aristoteles sustenta que a finalidade do Estado ¢ garantir a todos os
homens a busca da felicidade. Para isso, diante da dindmica social, o Estado deve organizar e
administrar a justica entre os homens, propiciando a estes o caminho para a felicidade.?°

E assim que o pensamento aristotélico se mostra em consonancia com o atual papel do
Direito, especialmente quanto a efetividade dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Na pds-modernidade, o Direito sofre uma revaloriza¢do, em cujo processo passa a
ter papel de transformacao da sociedade, de forma que a busca da verdade somente faz sentido
se for para orientar a acdo, com o objetivo de “instaurar um novo estado de coisas”, no qual o
caminho para a felicidade ¢ assegurado a todos.

Esse papel transformador do Direito na pés-modernidade somente se observa se o
sistema juridico tiver condi¢Oes de dar efetividade aos direitos fundamentais. Para isso,
exige-se uma nova hermenéutica capaz de orientar o caminho para a felicidade e a valoragao
digna da pessoa humana. E nesse sentido, visando a garantir a maxima concregdo dos direitos
fundamentais, que se complementam a teoria do didlogo das fontes e a teoria da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais.

Essas duas teorias possibilitam uma nogao mais dindmica e coesa de sistema juridico,
notadamente porque, diante da crescente pluralidade de normas fragmentérias, permitem
decisoes valorativas em consonancia com os direitos fundamentais. Ademais, essas duas teorias
tém especial campo de aplicacdo relativamente aos mais fracos de uma relacao juridica, como
o consumidor, o trabalhador e a pessoa com deficiéncia.

Hodiernamente, diante das incertezas e das complexidades decorrentes do carater
estruturalmente aberto e indeterminado das normas gerais e abstratas, ¢ a centralidade e a

efetividade dos direitos fundamentais que da ao Direito a possibilidade de transformagao da

229 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugdo Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b.
230 ARISTOTELES. A politica. Tradugio Nestor Silveira Chaves. 2. ed. rev. Bauru, SP: EDIPRO, 2009a.
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sociedade com pretensao de correcado, a partir da busca por solu¢des mais adequadas e legitimas,
que protejam a pessoa humana.

E com esse objetivo que se defende a aplicagio complementar da teoria do didlogo das
fontes e da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, de forma a propiciar solugdes
adequadas diante do atual desafio do Direito de prote¢ao da pessoa humana e busca de solugdes

mais justas e conforme os direitos fundamentais.

3.5.1 As dimensoes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais apresentam duplo carater, tendo uma dimensao subjetiva e
outra objetiva, as quais mantém relagdo de remissao e de complemento. A dimensao subjetiva
dos direitos fundamentais consiste no direito sobre a perspectiva de seu titular, tratando-se, pois,
de direito concreto e subjetivo para o individuo (direito individual). Por essa dimensdo, os
direitos fundamentais incidem nas relacdes juridicas como “direitos subjetivos constitucionais”.

Lado outro, os direitos fundamentais possuem a dimensao objetiva, a qual consiste no
direito sobre o ponto de vista da comunidade, apta a irradiar efeitos por todas as relagdes
juridicas, garantindo, assim, a unidade e sistematicidade do ordenamento juridico.

Lenio Luiz Streck assevera que as rupturas paradigmaticas ocorridas no século XX
levaram a superacdao do modelo de constitui¢do formal (no interior da qual o Direito assumia o
papel de ordenacgao) pela revalorizagdo do Direito, o qual passa a ter papel de transformagado da
sociedade, superando, inclusive o modelo do Estado Social.?*!

Segundo o autor, os direitos fundamentais ndo se resumem a “direitos subjetivos de
liberdade voltados para a defesa contra a ingeréncia indevida do Estado”. Ao contrario, de fato,
a Constituig@o consiste na “ordem juridica fundamental de uma comunidade em seu conjunto”,
0 que corresponde a “uma concep¢ao dos direitos fundamentais como normas objetivas de
principio que atuam em todos os ambitos do Direito”.?3

Na dimensao objetiva, os direitos fundamentais sdo concebidos como normas juridicas
constitucionais com “substrato tanto axioldgico quanto deontologico. Axioldgico, na medida

em que concretiza os valores de certa comunidade, e deontologico, ja que expressa principios

B STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,

2014. p. 38.

22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2014. p. 42.
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juridico-constitucionais”.?s3

Nao ¢ dificil, assim, compreender as possibilidades que a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais da ao Direito, quando, incorporando os valores mais importantes da
comunidade, os valores centrais da democracia, irradia os seus efeitos por todo o ordenamento
juridico, impulsionando e orientando a atuagdo dos particulares e do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario) e fazendo com que a prote¢ao a dignidade da pessoa humana esteja
também no cerne de todos os ramos do Direito, especialmente do Direito Privado.

Assim, os valores centrais da democracia e os outros valores importantes da
comunidade espraiam-se por todo o sistema juridico, renovando e sistematizando o Direito.
Nesse sentido, na pés-modernidade, com o espraiamento dos valores juridicos coordenados
especialmente pelo principio da dignidade da pessoa humana, somente uma hermenéutica que
tenha como cerne um pensamento sistematico do Direito, visualizando-o como sendo
constituido por uma pluralidade de fontes, ¢ capaz de dar adequada concretude aos direitos
fundamentais.

A titulo de exemplo, a protecdo do consumidor, do trabalhador ¢ da pessoa com
deficiéncia deve ser buscada por todo o sistema juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente
por determinada lei, como o Codigo de Defesa do Consumidor, a Consolidagao das Leis do
Trabalho e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A aplicagdo concreta dos direitos fundamentais, mormente dos valores coordenados
do principio da dignidade da pessoa humana, impde uma interpretagcdo dos textos normativos
em didlogo, de forma a extrair do sistema juridico a norma mais favoravel ao sujeito
constitucionalmente escolhido para ser protegido.

Hodiernamente, dos direitos fundamentais, a partir das dimensdes subjetiva e objetiva,
¢ possivel extrair diversas fungdes e efeitos, como a eficidcia horizontal dos direitos
fundamentais, os deveres de protecdo estatais nas relacdes entre particulares e as funcdes de

proibicao de insuficiéncia e imperativo de tutela.

3.5.2 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Em um processo historico, a relagdo existente entre o Estado e o individuo levou, no

ambito internacional, ao desenvolvimento dos direitos humanos (direitos suprapositivos) e, na

233 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 237.
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ordem constitucional dos Estados, dos direitos fundamentais. No constitucionalismo
liberal-burgués, os primeiros direitos fundamentais exerciam apenas a fung¢do de defesa, de
modo a eliminar o abuso na relagao de poder-sujei¢ao até entdo existente entre o Estado e o
individuo.

Dessa forma, em decorréncia de esses direitos de defesa disciplinarem a relagdo entre
o Estado e o individuo, em um momento histdrico no qual se atribuia ao Estado uma posi¢ao
absoluta, superior a do individuo, sua eficacia ficou conhecida como vertical. E por isso que
ainda hoje se diz “eficacia vertical”, para designar a capacidade técnica de os direitos
fundamentais produzirem efeitos nas relagdes entre os individuos e o Estado.

No desenvolvimento da humanidade, novas fungdes e novos efeitos dos direitos
fundamentais foram sendo incrementados, no sentido de permitir o enfrentamento adequado
dos problemas impostos as pessoas, em cada momento historico. Um desses problemas consiste
na questdo de particulares, e ndo mais apenas o Estado, poderem ser obstaculos a efetivacao
dos direitos fundamentais.

Assim, consolidou-se o entendimento de que, além do Estado, os direitos fundamentais
também vinculam particulares. Utiliza-se a expressdo “eficicia horizontal” para designar a
capacidade técnica de os direitos fundamentais produzirem efeitos nas relagcdes entre
particulares, isto é, entre individuos que possuem uma mesma posicdo, pois igualmente
detentores de direitos e deveres.

Fernando Rodrigues Martins apresenta trés posi¢des sobre as razdes da vinculagao dos
particulares aos direitos fundamentais. A primeira posi¢do defende que “a Constitui¢do ndo ¢é
feita tricotomicamente, separando Estado da sociedade e, por sua vez, a sociedade do
individuo.” A segunda posi¢do considera que, apesar de a Constituigdo nao estabelecer
expressamente a vinculagdo dos particulares, também ndo proibi expressamente essa
vinculagdo. Finalmente, a terceira posi¢ao aduz cinco importantes fundamentos da vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais, a saber: a) principio da supremacia da Constitui¢ao;
b) dimensdo objetiva dos direitos fundamentais; ¢) unidade do ordenamento; d) principio da
solidariedade; e e) o valor da dignidade da pessoa humana.?*

Portanto, hoje ndo se discute que os particulares também sdo sujeitos passivos dos
direitos fundamentais. E ndo poderia ser diferente, pois todas as pessoas, especialmente em

decorréncia de serem igualmente sujeitos de direitos, possuem responsabilidade com o

234 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 234-236.
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desenvolvimento da sociedade, em todos os aspectos (econdmico, social, politico, cultural,
etc.). Isso porque a existéncia de direitos legitima-se apenas se houver distribuicao de deveres,
sendo necessario um ponto de equilibrio entre direitos e deveres.

Nesse diapasao, a sociedade ¢ igualmente exigente de direitos e deveres fundamentais.
Alids, ndo se pode olvidar que “o fundamento dos deveres fundamentais ¢ também a fonte dos
direitos fundamentais, qual seja, a pessoa.”?*

A propésito, o convivio em uma sociedade (especialmente a pds-moderna) impoe
inimeros deveres fundamentais, mormente os relacionados com o principio da solidariedade®®,
que esta na raiz da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais.

Por fim, sem adentrar aqui o exame detalhado deste intrigante ¢ ainda atual tema, o
qual serd retomado nos topicos seguintes, ressalte-se que, quanto a eficacia horizontal, o cerne
da discussao gira em torno da questdo de quando e como efetivamente se da a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais e da questdo de qual o papel do Estado quando houver
ameaga ou lesdo de direitos fundamentais por parte de particulares, igualmente detentores de

direitos e deveres fundamentais.

3.5.3 Os deveres de protecao do Estado nas relacoes entre particulares

O “dever” foi amplamente utilizado pela teoria geral do Direito, tornando-se
componente da relacdo juridica, de forma que, quando ndo observado, abriria espago para a
sancao. Em outras palavras, o “dever” consiste em figura juridica indicativa de uma acao ou
omissdo a ser cumprida pelo seu titular.?’

Assim sendo, “dever fundamental” ¢ aquele estabelecido pela Constitui¢cao, podendo
ser ele imposto aos particulares ou ao Estado. Martins esclarece que os deveres fundamentais

podem ser reflexos, garantidores ou autdbnomos aos direitos fundamentais, ndo havendo entre

25 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela da
pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar & hermenéutica consumerista da afirmagao. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 23, v. 94, p. 215-257, jul./ago. 2014.

236 A nogdo juridica de solidariedade, como o proprio Direito, é produto da historia. Hoje, como principio juridico,
a solidariedade fundamenta-se na busca por justi¢a e valoragdo digna da pessoa humana. Sobre o tema em
analise, veja o ensinamento de Marcos Fabricio Lopes da Silva: “Da condi¢do de parte da doutrina crista,
pautada no amor fraterno, a solidariedade passou a ser valor moral a reger as relagdes em sociedade,
tornando-se principio universal e direito fundamental, percorrendo o caminho promocional da pessoa humana.”
(SILVA, Marcos Fabricio Lopes da. Fraternidade e solidariedade. Boletim UFMG, Belo Horizonte, n. 1889,
ano 41, 15 dez. 2014).

237 Registre-se que existem deveres juridicos que ndo sdo obrigagdes (sentido patrimonializado), a exemplo
daqueles decorrentes da boa-fé (lealdade, confianca, informagao, etc.).
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os deveres e os direitos fundamentais relagdo acessoria ou de dependéncia.?*

Nesse sentido, como consequéncia da dimensao objetiva, reconheceu-se a existéncia
de um “dever geral de efetivacao dos direitos fundamentais”, atribuido ao Estado. Dessa forma,
incumbiria ao Estado zelar pela prote¢ao dos direitos fundamentais, especialmente contra
ameagas e agressoes de particulares.?

Com efeito, Gilmar Mendes ensina que:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por consolidar entendimento
no sentido de que do significado objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do
Estado ndo apenas de se abster de intervir no ambito de protecdo desses direitos, mas
também de proteger esses direitos contra a agressdo ensejada por atos de terceiros.?*’

Outrossim, quanto a relacdo entre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e o

reconhecimento dos deveres de protecao do Estado, importante destacar a visdo de Sarmento:

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao reconhecimento de que
neles estdo contidos os valores mais importantes de uma comunidade politica. Estes
valores, através dos principios constitucionais que os consagram, penetram por todo
o ordenamento juridico, modelando suas normas e institutos, ¢ impondo ao estado
deveres de proteg@o. Assim, ja ndo basta que o estado se abstenha de violar os direitos
humanos. E preciso que ele aja concretamente para protegé-los de agressdes e
ameacas de terceiros, inclusive daquelas provenientes dos atores privados.?*!

Nessa senda, o dever de prote¢do do Estado exige agdes positivas tendentes a protecdo
efetiva do exercicio dos direitos fundamentais, de forma que, ao Estado ndo caberia apenas o
respeito aos direitos de defesa, mas providéncias materiais e juridicas visando a resguardar os
direitos fundamentais de agressdes e ameacgas de terceiros, inclusive de particulares.

No tocante aos desdobramentos do dever de protecdo do Estado nas relagdes entre
particulares, Mendes enumera a seguinte classificagdo: a) dever de proibicdo; b) dever de
seguranca; e c¢) dever de evitar riscos.?*?

O deve de proibicao impde ao Estado a obrigacao de proibir determinada conduta de

238 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela da
pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica consumerista da afirmacdo. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 23, v. 94, p. 215-257, jul./ago. 2014. p. 228.

239 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 149-150.

240 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficicia das garantias constitucionais nas relagdes privadas
— Analise de jurisprudéncia da corte constitucional alema. In: MONTEIRO, Meire Lucia Gomes (Coord.).
Introducdo ao direito previdenciario. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 243.

24 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢ées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 172.

242 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Saraiva, 2015.
p. 641.



93

particular, que seja lesiva a direitos fundamentais. O dever de seguranga, por sua vez, consiste
no dever de o Estado proteger a pessoa contra ataques de particulares, mediante a adog¢ao de
medidas necessarias e suficientes. Enfim, o dever de evitar riscos trata-se do poder-dever de o
Estado atuar, visando a evitar riscos para a pessoa, mediante a ado¢ao de medidas de protegdo
ou de prevengao relacionadas ao desenvolvimento técnico e tecnoldgico.

Como se vé€, os direitos fundamentais, mormente o modal dedntico da prote¢do da
pessoa humana, sdo, a0 mesmo tempo, fator de limitagdo e imposicao da atuacdo estatal,
evidenciando que, ao Estado, sdao impostos deveres fundamentais.

Especialmente em relagdo ao livre desenvolvimento da personalidade (carater
dindmico da dignidade da pessoa humana), exsurge o dever de protegdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, por todo o sistema juridico, em didlogo de fontes.
Esse dever impde ao Estado a obrigacao de proteger os direitos fundamentais, diante das lesdes

e ameagas provenientes de particulares.

3.5.3.1 As duas dimensdes do principio da proporcionalidade: proibicio de excesso e

proibicao de insuficiéncia

A teoria do didlogo das fontes e a teoria da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais se complementam e, no limite, quando buscam a maxima efetividade de direitos
fundamentais, havendo conflitos ou tensdes entre principios, elas precisam considerar a
proporcionalidade.

Com efeito, Renato Rua de Almeida defende que a teoria do didlogo das fontes
complementa a teoria da eficacia dos direitos fundamentais, em especial a eficacia horizontal,
de forma que, quando essas teorias visam a maxima efetividade de direitos fundamentais em
situagdes que existam conflitos de principios, elas se valem do principio da proporcionalidade.

A proposito, veja o posicionamento do autor:

[...] quando o método do dialogo das fontes e a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho visam a maxima efetividade dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, como visdo pds-positivista dos direitos [...], fazem-no sob o crivo ¢ a
ponderagdo do principio da proporcionalidade e dos subprincipios da necessidade, da
adequagdo e da proporcionalidade propriamente dita, quando sua aplicagdo implicar
conflito com principios normativos que assegurem valores constitucionais como a
livre iniciativa e a livre concorréncia.?*

24 ALMEIDA, Renato Rua de. Didlogo das fontes e eficdcia dos direitos fundamentais: sintese para uma nova
hermenéutica das relagdes de trabalho. In: ALMEIDA, Renato Rua de; CALVO, Adriana (Coord.). Aplicacao
da teoria do didlogo das fontes no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015a. p. 161.
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Assim, eventual colisdo ou tensdo entre direitos fundamentais de particulares,
igualmente detentores de direitos e deveres fundamentais, deve ser analisada a luz de uma
ponderacdo de valores constitucionais, pautada especialmente pelas duas dimensdes do
principio da proporcionalidade (proibicao de excesso e proibi¢ao de insuficiéncia), levando-se
em consideracdo os direitos de defesa e de protecao em jogo.

O principio da proporcionalidade, estudado a miudo pela doutrina alema, corresponde
a uma moeda de duas faces: de um lado, tem-se a proibicao de excesso (tibermassverbot), e, de
outro, a proibi¢ao de insuficiéncia ou proibi¢ao de protecao deficiente (untermassverbot).

A proibi¢ao de excesso € o critério ou parametro de afericdo da constitucionalidade
das intervengdes nos direitos fundamentais, sempre se levando em consideragdo a afetagcdo do
direito de defesa dos individuos.

Por sua vez, a proibi¢do de protecdo deficiente serve igualmente como critério de
aferi¢do da constitucionalidade das intervencdes nos direitos fundamentais, mas a partir do
ponto de vista da satisfacdo das exigéncias impostas pelos direitos de protegao.

Para cada uma das duas vertentes do principio da proporcionalidade, a doutrina
enumera trés subprincipios, a saber: a) subprincipio da idoneidade ou adequacao;
b) subprincipio da necessidade; e ¢) subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com Carlos Bernal Pulido, o subprincipio da idoneidade ou adequagao exige
que a intervencao nos direitos fundamentais seja “idonea para fomentar um objetivo
constitucionalmente legitimo”, de forma que, assim, hd “duas exigéncias: a legitimidade
constitucional do objetivo e a idoneidade” da intervencdo. O autor ainda ressalta que, para ser
necessaria, uma intervencao nos direitos fundamentais exige nao haver “nenhum outro meio
alternativo que revista pelo menos da mesma idoneidade para alcancar o objetivo proposto e
que seja mais benigno com o direito afetado”. Enfim, o autor esclarece que, consoante a
proporcionalidade em sentido estrito, € preciso realizar a “comparagao entre duas intensidades
ou graus, o da realizacao do fim da medida examinada e o da afetacdao do direito fundamental”,
de forma que, para que uma intervencao nos direitos fundamentais seja legitima, “o grau de
realizacdo do objetivo da intervencao (quer dizer, de protecdo do bem juridico) deve ser pelo
menos equivalente ao grau de afetacdo [...] do direito fundamental.”.?*

Sobre os trés subprincipios das duas vertentes do principio da proporcionalidade,

Gilmar Mendes esclarece que:

244 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais. Tradugdo
Thomas da Rosa de Bustamante com a colaborag¢ao de Bruno Stiegert. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 129-
130.
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O ato ndo serd adequado quando ndo proteja o direito fundamental de maneira 6tima;
ndo sera necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que favorecam
ainda mais a realizagdo do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim [...] [almejado] é
inferior ao grau em que ndo se realiza o direito fundamental [...].2%

Portanto, de acordo com o principio da proporcionalidade, todas as intervencgdes nos
direitos fundamentais devem ser adequadas (ou idoneas) e necessarias, além de respeitar o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Isso sempre levando em consideragdo os
direitos de defesa (por meio da dimensao proibi¢ao do excesso) e os direitos de protecao (por

meio da dimensao proibi¢ao de protecao deficiente).

3.5.3.2 A funcdo dos direitos fundamentais como proibicoes de intervencio e como

imperativos de tutela

Canaris defende que, quanto as intervengdes estatais nas relacdes entre particulares, os
direitos fundamentais exercem duas funcdes: a) proibicdo de intervencao, ligada a dimensao
proibicdo de excesso do principio da proporcionalidade; e b) imperativo de tutela, relacionado
com a dimensao proibi¢ao de protecao deficiente do principio da proporcionalidade.?

A proibi¢ao de intervengao, relacionada a fungdo de defesa, consiste no dever de o
Estado se abster de atuar (vinculagdo negativa), visando a respeitar e preservar os direitos
fundamentais. O imperativo de tutela, por sua vez, consiste no poder-dever de o Estado atuar
positivamente, de forma a proteger o particular que teve ou tem seu direito fundamental violado
ou ameagado por outro particular, igualmente titular de direitos fundamentais.

Para melhor entendimento de como a funcdo dos direitos fundamentais como
proibi¢des de intervengdo e como imperativos de tutela balizaria a atuacao estatal, veja a licao

de Fernando Rodrigues Martins:

[...] a operagdo realizada pelos direitos fundamentais sera duplice, uma vez que,
diretamente agindo sobre o Estado, constrange-o, quando a hip6tese assim o requerer,
na proibicao de intervengdo, deixando indene de toque a relagao de intersubjetividade
entre os envolvidos. Ou, se outra for a eventualidade, impele-o num imperativo de
tutela a favor do particular constrangido no liame de alteridade.?*

245 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Saraiva, 2015. p.
492-493, grifo do autor.

246 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2012.

24T MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 247.
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Segundo Canaris, em qualquer hipotese, os direitos fundamentais balizam a atuagao
estatal, positiva e negativamente. No que se refere a eficacia horizontal, a vinculagdo negativa
(abstengao de agir) ¢ decorrente da fungdo dos direitos fundamentais como proibicdes de
intervengao, ligada a dimensao proibi¢ao de excesso do principio da proporcionalidade. Por sua
vez, a vinculacdo positiva (poder-dever de agir) é consequéncia da fungdo dos direitos
fundamentais como imperativo de tutela, ligado a dimensdo proibicao de protecdo deficiente
do principio da proporcionalidade.?*

A vinculacao negativa do Estado aos direitos fundamentais seria mais forte do que a
vinculacdo positiva. Isso porque na vincula¢do negativa haveria apenas uma conduta a ser
observada pelo Estado: abster-se de intervir na relagdo entre particulares. Lado outro, na
vinculagao positiva, visando a maxima protegao dos direitos fundamentais, haveria uma maior
liberdade de atuagdo estatal, porquanto sdo varias as formas admitidas pelo sistema juridico,
mormente considerando um dialogo coordenado de fontes de Direito convergentes (teoria do
dialogo das fontes).

Registre-se que Canaris esclarece que o “modelo dogmatico basilar” que desenvolveu
“repousa, sobretudo, na diferenciagdo entre a fun¢do dos direitos fundamentais como proibi¢des
de intervengdo e como imperativos de tutela.” Para ele, essas fungdes “traduzem
conceitualmente, de forma clara e precisa, problemas constitucionais bdsicos, que se
manifestam em todas as ordens juridicas de modo igual ou parecido.”?*

E assim que o autor conclui que:

Mesmo quem ndo esteja disposto a assumir essas categorias como tais, sempre podera
reté-las de certo modo no seu subconsciente, e servir-se das mesmas para a
comparagdo e para o controlo, também no ambito de sua propria ordem juridica; pois
elas sempre continuardo a constituir um modelo para o tratamento intelectual dos
problemas correspondentes e das respectivas solugdes, de tal sorte que poderdo ser
uteis mesmo para aquele que preferir adoptar um outro modelo. Isto vale tanto quanto
as categorias da fun¢do dos direitos fundamentais como proibi¢des de intervencao e
imperativos de tutela assumem uma relevancia fundamental que transcende, em
muito, as relagdes entre direitos fundamentais e direitos privado [...].2%

Corroborando a conclusao de Canaris, Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, na

nota dos tradutores da edigdo em portugués da obra “Direitos fundamentais e direito privado”,

248 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2012.

249 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2012. p. 16.

230 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugio Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2012. p. 16-17.
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deixam claro que a disting@o entre as fungdes dos direitos fundamentais como proibi¢des de

intervengdo e imperativos de tutela demonstra que:

[...] para além de oferecer uma base argumentativa sélida para a eficacia dos direitos
fundamentais no Direito Privado, permite uma aplicagdo mais abrangente, e,
sobretudo, mais diferenciada dos direitos fundamentais, inclusive no ambito das
relagdes entre particulares, ¢ de modo particular no que diz respeito a aplicagdo do
principio da proporcionalidade.?!

Finalmente, ressalte-se que a distingdo entre as fungdes dos direitos fundamentais
como proibi¢des de intervencdo e imperativos de tutela estd ligada a teoria dos deveres de
protecdo do Estado, pela qual a intervencdo estatal nas relagdes privadas deve-se dar por
intermédio de um balanceamento axioldgico entre o peso da intervenc¢do e a ameaga ao bem
tutelado pela Constitui¢do, o que, em tempos pds-modernos, ¢ mais eficazmente realizado pelo

didlogo das fontes.

3.5.3.3 A teoria dos deveres de protecio do Estado em relagao aos direitos fundamentais

Nao resta davida de que os direitos fundamentais vinculam os particulares. Nao
obstante, a questdo que se coloca ¢ quando e como se daria a chamada eficacia privada ou
horizontal dos direitos fundamentais, a qual, repita-se, tem complementaridade com a teoria do
didlogo das fontes, especialmente em relagdo a tutela e a promocao dos mais fracos, como o
consumidor e a pessoa com deficiéncia.

A depender de qudo forte se considera a capacidade de os direitos fundamentais
produzirem efeitos nas relagdes entre particulares, duas teorias (historicamente) disputam
espaco na dogmatica constitucional, a saber: a) teoria da efic4cia indireta ou mediata; e b) teoria
da eficacia direta ou imediata.

De acordo com a teoria da efic4cia indireta ou mediata, nas relagdes entre particulares,
somente pela atuacao do legislador e do juiz, por intermédio, respectivamente, das atividades
legiferante e hermenéutica, ocorreria a aplicagdo dos direitos fundamentais.

Para a teoria da eficicia mediata, diferentemente do que ocorre na dimensdo publica
(eficacia vertical), nas relagdes entre particulares (eficacia horizontal), os direitos fundamentais

somente incidem como normas objetivas de principio ou como um sistema de valores juridicos,

231 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugio Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2012. p. 12.
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e ndo também como “direitos subjetivos constitucionais”, capazes de serem aplicados
imediatamente nas relagdes privadas.

Por sua vez, a teoria da eficicia direta ou imediata defende que os direitos
fundamentais se aplicam diretamente como normas objetivas e subjetivas, nas relacdes entre os
individuos e o Estado, assim como nas relagdes entre particulares.

Martins esclarece que:

[...] a teoria da eficacia imediata atua segundo matizacdes diversas da teoria mediata,
primeiro porque o direito fundamental do particular sera oponivel contra todos, ndo
somente o Estado, segundo porque essa eficicia serd compreendida no critério
subjetivo de relagao juridica entre particulares, abandonando a propensdo informadora
de critério objetivo, terceiro porque a eficacia opera sem que haja regulacéo legislativa
especifica ou mesmo de cldusulas gerais oriundas do Direito Privado.?*?

Em verdade, essas duas teorias divergente entre si ndo conseguem sozinhas
estabelecer, para todos os direitos fundamentais, quando e como se da a chamada eficacia
horizontal. Isso porque, se ha direitos fundamentais que sao concebidos para serem exercidos
exatamente em face de particulares, como ¢ o caso dos direitos sociais relacionados ao direito
do trabalho, também existem direitos fundamentais cujo sujeito passivo € somente o Estado?*.

Sobre esse tema, convém registrar que, a partir das reflexdes de Theodor W. Adorno
e Max Horkheimer, no livro “Dialética do Esclarecimento”?*, Fernando Rodrigues Martins
ressalta que, nos desdobramentos relativos a noc¢ao de sistema adotada pela ciéncia juridica, ¢
preciso lembrar da seguinte critica: “onde tudo ¢ sistema ndo se percebem as diferenciagdes”.
A partir dessa critica, o autor adverte que:

[...] ndo se deve descurar das diferengas que determinados direitos fundamentais sdo

caracterizados para evitar a adogdo plena da ideia de sistema, enquanto semelhanga e
dominagio, com evidente risco de deslocamento qualitativo do titular.?5

22 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 245.

233 Sobre o assunto, veja o posicionamento de Gilmar Mendes: “Em outros casos, a leitura do preceito
constitucional ndo deixa davida de que o sujeito passivo do direito somente pode ser o Estado. E o que ocorre
com os direitos derivados do que se dispde no inciso LXXIV do art. 5° — ‘o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’ —, ou como o que ¢ previsto no inciso LXXV
do mesmo artigo — ‘o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além

do tempo fixado na sentenca’.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e
atual. Sao Paulo, Saraiva, 2015. p. 177).

234 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos filosoficos.
Tradu¢do Guido Anténio de Almeida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. Reimpressdo 2006 com nova
paginacdo e capa, sem alteragdo do conteudo. Tradugdo de: Dialektik der Aufklarung: Philosophische
Fragmente. ISBN 978-85-7110-414-3.

255 MARTINS, Fernando Rodrigues. Corregedorias do ministério ptblico e legitimagio procedimental: a fungio

orientacao na promog¢ao da administragdo publica responsiva. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano
2,1n. 6, p.491-520, 2016b. p. 501.
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Além disso, como observa Gilmar Mendes, “ha direitos — em especial direitos de
defesa — em que se pde a questdo de saber se, e em que medida, alcangam as relagdes privadas.”
Para o referido autor, nas relagdes privadas, ¢ necessaria uma ponderagdo entre os valores
envolvidos, de forma a buscar, no caso concreto, uma harmonizagao entre eles, nao sacrificando
completamente direito fundamental algum, muito menos o cerne da autonomia da vontade.>*

Nesse contexto, e diante das duas teorias divergentes sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, surge uma tendéncia intermediaria: a teoria dos deveres de prote¢ao, cuja
caracteristica principal esta no fato de utilizar a funcdo dos direitos fundamentais como
proibicdes de intervengdo e imperativos de tutela, para viabilizar um balanceamento axioldgico
entre o peso de uma intervencdo estatal nas relagdes privadas e a ameaca ao bem
constitucionalmente tutelado.

Consoante a teoria dos deveres de protecdo do Estado, os direitos fundamentais
exercem eficacia direta somente em relagdo ao Poder Publico, e ndo também aos particulares.
Ademais, nas relagdes entre particulares, o Estado teria deveres de protegdo, de forma que sua
atuacdo deveria pautar-se pela observancia da fungdo dos direitos fundamentais como
proibicdes de interven¢do (vinculacdo negativa) ou imperativos de tutela (vinculagdo positiva).

Logo, por essa teoria, o legislador e o juiz, a depender da situacdo concreta, deverao
abster-se de atuar para ndo violar direitos fundamentais ou atuar positivamente de forma
adequada para promové-los e protegé-los de ataque de particulares.

Em relacdo a utilizacdo das trés teorias relativas a eficacia horizontal aqui expostas,

Martins enfatiza:

Nao se pode ignorar que as trés teorias — conquanto outras ainda existam —, se, de um
lado, encerrem o paralelismo de visdes ideoldgicas (que tanto validam o liberalismo
como o intervencionismo), de outro lado, ndo alcangam per si univocidade, pois, € o
caso concreto, de fato, o principal fomentador da escolha entre elas pelo operador do
direito.?’

Destarte, relativamente a vinculagdo de particulares aos direitos fundamentais, a
adocdo de uma das teorias quanto a eficacia horizontal dependera das peculiaridades do caso
concreto e dos direitos em jogo. Se existem direitos fundamentais claramente direcionados a
particulares (como os direitos sociais relacionados ao trabalho), também existem direitos que

possuem como sujeito passivo exclusivo o Estado (como € o caso dos direitos derivados das

256 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Saraiva, 2015.
p. 177.

25T MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 247.
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disposi¢des do artigo 5°, incisos XXXII, XXXIII, XXXIV, LXXIV e LXXV, da Constitui¢ao
da Republica de 1988). Além disso, ainda existem direitos fundamentais (especialmente os
direitos de defesa) que possibilitam uma ampla margem de formas de incidéncia nas relagdes
entre particulares, a depender do nivel de sujei¢do dos particulares entre si (decorrente, por
exemplo, de vinculos contratuais baseados na autonomia privada).

Seja como for, independentemente da questao de qual teoria se adota quanto a eficacia
horizontal, respeitada a vocacao dos direitos fundamentais a tutela da pessoa humana, ¢ possivel
chegar as seguintes conclusoes: a) o Estado possui o dever de proteger os direitos fundamentais
nas relagdes privadas, diante das lesdes e ameacas provenientes de particulares; e b) ¢
perfeitamente possivel utilizar a fungdo dos direitos fundamentais como proibigdes de
intervengao e imperativos de tutela, para balizar a atuagao estatal nas relacdes entre particulares,
pois, assim, estara viabilizado um adequado balanceamento axiologico entre o peso de uma

intervengao do Estado nas relagdes privadas e a ameaga ao bem tutelado pela Constituigdo.

3.5.4 Vinculacio ética aos direitos fundamentais segundo Aristoteles: o dialogo das fontes

como condi¢ao pés-moderna de concrecio do principio da solidariedade

Em Aristoteles, todo pensamento ético volta-se ao soerguimento do humano para além
do simples viver, porquanto “o valor ja ndo reside simplesmente em viver, ndo vale qualquer
vida, mas a vida boa, medida por critérios (fins)”?*.

Para além dos interesses principalmente cientificos, a ética em Aristoteles € pratica,
pretendendo tornar os homens bons. O filésofo grego utiliza-se de método pelo qual o discurso
ético estd sistematicamente em consonancia com o real, isto €, estd voltado para a a¢do (praxis).
Para a filosofia aristotélica (“filosofia pratica” ou “ciéncia politica”), a verdade ndo ¢ fim em si
mesma, mas consiste somente em um meio para orientar a a¢ao, visando a “instaurar um novo
estado de coisas”. Para isso, Aristoteles busca conhecer o porqué do modo de ser das coisas,
para transforma-10>>.

A Etica aristotélica busca essencialmente o bem supremo do homem, isto €, o seu fim

ultimo: a felicidade (ou eudaimonia, em grego). Para Aristoteles, a felicidade consiste no “mais

258 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos. Sensatez como modelo e desafio do pensamento juridico
em Aristoteles. Sao Paulo: Rideel, 2012. p. XIII

239 BERTI, Enrico. As razdes de Aristoteles. Tradugdo Dion Davi Macedo. Sdo Paulo: Loyola, 1998. p. 116.
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extremo dos bens susceptivel de ser obtido pela agdo humana.”?® (EN, I, 4, 1095a15)%".

De fato, a ideia fundamental ou o objeto da ética de Aristoteles € o bem supremo ou a
“felicidade como exercicio da funcao propria do homem”. Nao obstante, de acordo com o
pensamento aristotélico, o bem supremo “ndo ¢ somente o bem de cada individuo, mas ¢ o bem
de toda a cidade (polis), pois o singular ¢ parte dela”>2.

Deve-se ter em mente que o pensamento aristotélico “ndo procede por antiteses,
segundo a logica alternativa do aut-aut, mas sim pela associagdo de possibilidades, pela
concomitancia de propostas diferentes, ou seja, segundo a logica do et-er”.>%3

Nesse sentido, de acordo com a ética aristotélica, haveria uma multiplicidade de
caminhos para a felicidade, dependentes da complexidade da natureza humana em geral e das
diferengas existentes entre as pessoas.

A felicidade pode ser compreendida como um valor intrinseco, e, at¢é mesmo,
distintivo, da dignidade da pessoa humana. Seja como for, em tempos pos-modernos, a
felicidade somente pode ser alcangada com a valoragdao digna da pessoa humana. E, em uma
sociedade de massa, globalizada, mutavel e hipercomplexa, a valoracdo digna da pessoa
humana impde, sobretudo, o respeito aos direitos fundamentais pelo Estado e pelos particulares
(eficacia horizontal).

Impende, uma vez mais, observar que a maxima concretude dos direitos fundamentais
somente ¢ alcangada com a observancia dos valores intrinsecos ao substrato axiologico da
dignidade da pessoa humana, os quais irradiam por todo o sistema juridico, de forma que, assim,
cabe ao hermeneuta-interprete perscrutd-los nas mais diversas fontes convergentes, em um
verdadeiro didlogo de fontes.

De acordo com a ética aristotélica, a felicidade € o bem completo e autossuficiente que

se busca constantemente na a¢do, no viver. Entretanto, repita-se, a felicidade nao ¢ somente o

260 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugio Anténio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b. p. 20.

261 Numeragdo referencial de Bekker. Trata-se de referéncia as paginas e subdivisdes da obra de Aristoteles
preparada por Immanuel Bekker (1785-1871), para a Academia de Ciéncias de Berlim, impressa em 1831.
Observe-se que, nesta dissertagdo, utiliza-se como referéncia da obra “Etica a Nicomaco”, aqui referida por
“EN”, a tradugdo do grego de Antonio de Castro Caeiro, publicada pela editora Atlas, em 2009
(ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugio Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b). O texto
utilizado para a traducdo da obra de referéncia € o de Bywater, o qual utiliza a paginacdo da edi¢do da academia
de Berlim de 1831 de Immanuel Bekker. O tradutor da obra de referéncia, Antoénio de Castro Caeiro, com o
fim de facilitar ao leitor o confronto com o texto original, apresenta a margem da tradugdo a numeragdo
preparada por Bekker, a qual ¢ aqui reproduzida.

262 BERTI, Enrico. As razdes de Aristoteles. Tradugdo Dion Davi Macedo. Sdo Paulo: Loyola, 1998. p. 118, 126.

263 FERMANI, Arianna. Aristoteles e a felicidade: flexibilidade metodologica e versatilidade existencial. In:
MIGLIORI, Maurizio, FERMANI, Arianna (Org.). Platao e Aristételes: dialética e 16gica. Tradugao Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: Loyola, 2012. p. 147.
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bem de cada individuo, mas consiste no bem de toda a cidade.
Para Aristoteles, na busca da felicidade como consumagao do humano, o homem s6
pode tornar autarquico na cidade.?** A proposito, veja a licdo de Nuno Manuel Morgadinho dos

Santos Coelho:

O ideal de autossuficiéncia ndo pode ser atingido pelo homem sozinho, por isto o
homem s6 pode realizar-se a medida que se integra na cidade. A cidade ¢ uma
associagdo que apenas se institui pelo fato de que o humano, isolado, é carente do
outro, com quem se estabelece trocas. A necessidade ¢ o fundamento da polis, lugar
do encontro e da permuta em que o homem pode encontrar aquilo que sozinho nao é
capaz de obter na realizagdo de seus desejos.?%

Como se v€, o homem somente conseguiria alcancar a felicidade na cidade, isto é,
vivendo em sociedade, pois, do contrario, de forma solitaria, seria uma besta ou um deus.
Apenas a associacdo com outros permitiria a0 homem atingir o ideal de autossuficiéncia, porque
ele ndo pode ter uma vida moral isoladamente, mas somente no seio de uma comunidade.

Aqui, percebe-se claramente que, em Aristoteles, € possivel encontrar certa no¢ao de
“ser solidario”. E que a felicidade ndo é somente o bem de cada individuo, mas o bem de toda
a cidade. Nessa senda, o homem atinge o bem supremo apenas por intermédio de trocas com
outros individuos, evidenciando uma necessidade ou caréncia que s6 se esvai a medida que as
pessoas convivem virtuosamente?® umas com as outras.

A proposito, importante licdo sobre o significado de solidariedade ¢ apresentado por

Marcos Fabricio Lopes da Silva:

A solidariedade ¢ a determinacdo firme e perseverante de se empenhar pelo bem
comum. Mais do que um individuo independente e autdbnomo, o homem é, portanto,
um “ser social”, uma vez que ganha impulso ético-normativo para colaborar
ativamente com o campo da solidariedade. Trata-se da mais nobre manifestagcdo do
empenho coletivo edificante.?%”

Do ponto de vista juridico, a solidariedade esté relacionada com a eficacia horizontal

264 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b.

265 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos. Sensatez como modelo e desafio do pensamento juridico
em Aristoteles. Sao Paulo: Rideel, 2012. p. 11.

266 Para a ética aristotélica, a virtude é o caminho para a felicidade. A autorrealizagdo do homem, como o sucesso
pessoal e a felicidade, seria o prémio por uma vida virtuosa. Aristoteles defende que uma virtude consiste em
um bom hébito, o qual ndo pode ser adquirido, mas conquistado por processos de habituagcao. Esse processo
de conquista de virtudes somente ¢ possivel porque o homem ¢ um ser aberto e incompleto, cuja experiéncia
do viver vai dando o acabamento (ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugio Antonio de Castro Caeiro.
Sao Paulo: Atlas, 2009D).

267 SILVA, Marcos Fabricio Lopes da. Fraternidade e solidariedade. Boletim UFMG, Belo Horizonte, n. 1889,
ano 41, 15 dez. 2014.
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na relagdo entre particulares, de forma a encontrar um ponto de equilibrio entre os direitos e os
deveres de cada uma das partes.

O dever de solidariedade estd previsto nas constituicdoes atuais. A Constituicao
brasileira de 1988, por exemplo, em seu artigo 3°, inciso I, estabelece como um dos objetivos
fundamentais da Republica, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria™?.

Dessa forma, em toda relagdo privada, o principio da solidariedade deve ser
considerado, em uma verdadeira relagdo de reciprocidade, visando a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, somente na qual o homem atingiria o ideal de completude e
autossuficiéncia, consumando uma felicidade, que, por sua vez, irradiaria efeitos para toda a
cidade.

Nesse contexto, a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais encontra
fundamento no pensamento ético de Aristoteles, pois o homem, como “ser social”, somente
pode alcangar o sucesso pessoal ¢ a felicidade por meio de uma vida virtuosa em sociedade, na
qual o “bom habito” seguramente passa pelo respeito a pessoa, fundamento primeiro dos
direitos fundamentais.

Para Aristoteles, o fundamento da vida ética é o agir como movimento existente por
forca da alma.?® Nesse sentido, o principio da solidariedade se evidencia como base da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, a medida que, em busca da vida
habitualmente ética, amparada pela virtude, que leva a felicidade, o homem precisa, a partir da
convivéncia com outros individuos, construir uma “identidade ética”, decorrente do exercicio
de uma “consciéncia moral”.

Sobre o tema, veja o posicionamento de Marcos Fabricio Lopes da Silva:

Em defesa do principio solidario, é construida a “identidade ética” de cada sujeito
moral. O ethos, por assim dizer, significa a face normativa da cultura do bem. Para
tanto, incentiva-se o exercicio da “consciéncia moral”, responsavel pelo
aperfeicoamento ético do ideal humano compromissado com o agir em sociedade,
amparado pela virtude.?®

Como se vé, a solidariedade est4 relacionada com a vinculagdo ético-juridica entre
particulares, em uma verdadeira relagdo de reciprocidade, na qual o homem atinge o bem

supremo (a felicidade) apenas por intermédio de trocas com outros individuos. A solidariedade,

268 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario
Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Secdo 1 (separata), p. 1-32.

269 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b.

270 SILVA, Marcos Fabricio Lopes da. Fraternidade e solidariedade. Boletim UFMG, Belo Horizonte, n. 1889,
ano 41, 15 dez. 2014.
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entdo, esta intrinsecamente relacionada com a natureza social do homem e com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais (notadamente do principio da dignidade da pessoa
humana).

E, por sua vez, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais encontra reforgo e
complemento na teoria do didlogo das fontes, no especial sentido de que os direitos de pessoas
como os mais fracos (consumidor, trabalhador, idoso, pessoa com deficiéncia), além dos
direitos decorrentes de novas situagdes de fato (afeto, socioafetividade, multiparentalidade),
condicionam ética e juridicamente todos os particulares e exigem a participagdao ativa do
intérprete-aplicador, o qual, diante da complexidade normativa, deve identificar desde o inicio
do processo hermenéutico todas as possiveis fontes de Direito convergentes, visando a
salvaguardar a pessoa, o bem ou o direito constitucionalmente protegido por todo o sistema
juridico.

Nessa senda, pode-se dizer que o didlogo das fontes se mostra como condi¢ao
pos-moderna para a concre¢do do principio da solidariedade. Com efeito, de acordo com o
pensamento de Aristoteles, a felicidade ndo € somente o bem de cada individuo, mas consiste
no bem de toda a cidade, de forma que a felicidade apenas pode ser atingida por intermédio de
uma vida virtuosa em sociedade, o que certamente corresponde a uma vida de observancia aos
direitos fundamentais, mormente de respeito aos direitos dos “mais fracos” (vulneraveis).

E, na pos-modernidade, somente se tem a maxima efetividade dos direitos
fundamentais com o didlogo proficuo e coordenado das diversas fontes de Direito,
(res)sistematizadas pelos valores juridicos intrinsecos dos direitos fundamentais (especialmente
da dignidade da pessoa humana), os quais se encontram espraiados por todo o sistema juridico.

Feitas essas consideracdes, registre-se que, em Aristoteles, a politica € tratada como
uma extensdo da ética, sendo uma funcao do Estado a criacdo de condi¢des para o cidaddo ser
feliz. Nesse diapasdo, pode-se dizer que, hodiernamente, o Estado, além de pautar sua atuagao
em funcdo da promocao da felicidade dos cidadaos, deve propiciar meios para que as relagdes
(ou as trocas) entre os individuos também contribuam ao maximo para a realizagdo ou a
felicidade deles proprios.

Jellinek enfatiza que “Aristoteles, para quem o Estado nasceu meramente pela vontade
dos homens, cré que este nao existe sendo para alcangar um bem, isto €, uma felicidade, nao

somente fisica, mas também moral.”?"!

271 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugdo e prologo Fernando de los Rios. México: FCE, 2000.
p. 245.
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Assim, pode-se dizer que, para Aristoteles, o Estado somente existe para propiciar as
pessoas o caminho para a felicidade, para criar as condigdes para que as pessoas possam ter um
sentimento de pertencimento a uma comunidade, o que facilita a habituacao ética.

Hoje, na busca do bem supremo do homem, os direitos fundamentais possuem
centralidade, devendo ser respeitados tanto pelo Estado quanto pelos particulares. Ao Estado
ndo cabe apenas respeitar os direitos fundamentais, mas também promové-los e protegé-los,
especialmente quando houver o desrespeito por parte de outros individuos.

Aristoteles defende a ideia de que a felicidade estd intimamente ligada ao melhor
governo, o qual é compreendido como aquele que permite cada um encontrar o que necessita
para ser feliz.??

Percebe-se, no pensamento de Aristételes, a importancia do Estado na felicidade dos
homens. E, neste processo de permitir que cada um encontre o que necessita para ser feliz, o
Estado devera atuar, positiva e negativamente, eficaz e eficientemente, de forma adequada e
proporcional, sempre que necessario.

Entretanto, ndo consiste em tarefa facil encontrar a medida exata para a atuacao do
Estado, principalmente quando, nas relagdes entre particulares, os homens tiverem interesses
ou direitos conflitantes uns com os outros. E ai que se deve valer da defesa de Aristoteles do
“justo meio”, no sentido de que o bom esta no equilibrio entre o excesso e a deficiéncia.

Para Aristoteles, em todas as situacdes que admitem uma posi¢do intermediaria, a
disposi¢do do meio € louvavel. Para atingi-lo, deve-se umas vezes declinar o excesso, outras
vezes, o defeito, sendo esse o modo correto de agir?”® (EN, I, 9, 1109b24-26).

Com efeito, Aristoteles defende que o justo estd sempre equidistante entre dois
extremos, os quais, no tocante aos deveres de protegdo do Estado, visando a promover os
direitos fundamentais e a protegé-los nas relagdes entre particulares, consistem em duas
posturas estatais: ndo intervir ou atuar positivamente de forma adequada.

Assim sendo, relativamente a atuacdo do Estado nas relagdes entre particulares,
pode-se perfeitamente visualizar o “justo meio” na atuacao balizada axiologicamente na funcao
dos direitos fundamentais como proibi¢des de intervengao e imperativos de tutela, que permite
alcangar solugdes adequadas e proporcionais.

Da mesma forma, nas relagdes que mantém com seus pares, embora seja a escolha

subordinada a emocdes e a faculdades da alma, o homem também deve habituar-se a agir

212 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugdo Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b.
273 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugio Anténio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b. p. 55.
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pautado pelo “justo meio”, evidenciando a existéncia de uma espécie de compromisso ético
entre as pessoas (solidariedade).

Esse compromisso ético pautado pelo “justo meio” precisa, por exemplo, orientar e
conduzir o intérprete-aplicador em todas as suas decisdes tomadas durante o processo
hermenéutico-interpretativo, de forma que, assim, virtuosamente, em consonancia com o seu
dever de coeréncia e integridade lecionado por Dworkin®’#, ndo atribua qualquer norma juridica
a certo texto normativo.

De acordo com Aristoteles, o bem supremo (a felicidade) seria o resultado do exercicio
perfeito da razdo, sendo, pois, 0 homem virtuoso o que é capaz de escolher aquilo que ¢ mais
adequado para si e para os outros, guiado por uma racionalidade pratica (phronésis®*”*), sempre
visando ao equilibrio entre o excesso e a deficiéncia (justica, a rainha das virtudes).?’

Enfim, em Aristoteles, com a ligagdo da justica a phronésis, o justo ¢ sempre o
equitativo, revelando-se como o agir (ndo s6 dos particulares, mas também do Estado) capaz de

realizar e transformar certa ordem, recuperando a nogao de justica como virtude ética.

3.6 Didlogo das fontes como postura do intérprete no processo de coparticipacio de

criacdo do direito inerente a pessoa com deficiéncia

A ideia de sistema possibilita a hermenéutica juridica desenvolver uma visdo logica e
racional para o Direito, obtendo-se, assim, o sistema juridico, cuja unidade, na
pos-modernidade, ¢ dada pela Constituicdo, uma vez que institui os direitos fundamentais, que
estdo no centro do ordenamento, juntamente com os demais fundamentos, objetivos e principios
do Estado Democratico de Direito.

Destarte, o sistema juridico consiste em um produto do processo

hermenéutico-interpretativo-aplicativo, no qual a interpretacdo parte de uma visao sistematica

274 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug¢do e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

275 “Phronésis” consiste em termo geralmente traduzido, por via do latim, como “sensatez” ou “prudéncia”. De
acordo com o pensamento aristotélico, a phronésis ¢ uma exceléncia moral, intimamente ligada a possibilidade
da ag@o humana sobre o proprio homem e sobre o mundo ou o “estado de coisas” existente. Por isso que se diz
que “o universo da phronésis é o daquilo que pode ser diferente do que ¢” (COELHO, Nuno Manuel
Morgadinho dos Santos. Sensatez como modelo e desafio do pensamento juridico em Aristoteles. Sao
Paulo: Rideel, 2012. p. XI). A phronésis consiste em uma racionalidade pratica (ligada a a¢@o) ndo filosofica
ou cientifica, pautada no agir ético. Em outras palavras, trata-se de uma “exceléncia do pensar ético-pratico”
que “governa a constitui¢do e o exercicio da virtude da justica” (COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos
Santos. Sensatez como modelo e desafio do pensamento juridico em Aristételes. Sdo Paulo: Rideel, 2012.
p. 54, 178).

276 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradu¢do Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009b.
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do Direito, que, no interprete, aperfeigoa-se e se mostra dialeticamente coerente e unitario.

Nao se pode esquecer que somente se tem um sistema juridico em decorréncia do ato
de interpretar, pois, além do carater estruturalmente aberto e indeterminado de normas como as
clausulas gerais e os direitos fundamentais, de modo geral, as normas juridicas sdo produto da
interpretagdo de textos normativos, veiculados por uma pléiade de fontes de Direito. Interpretar
¢ aplicar?”’, pois a norma ¢ produzida apenas no processo de concretizacdo do Direito, no qual
o operador do Direito se vé€ incluido?”.

Com efeito, “interpretar uma norma ¢ interpretar o sistema inteiro, pois qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicacao da totalidade do Direito, para além de
sua dimensdo textual.”?” E que o Direito ndo pode ser entendido como um somatério de
problemas, e sim como um somatdrio de solugdes de problemas?', as quais nao existem de
maneira abstrata e aprioristica, mas apenas diante da riqueza de um caso juridico concreto e de
suas circunstancias faticas.

A interpretacdo sistematica tem como premissa fundamental a ideia de unidade do
ordenamento juridico, sendo, pois, condi¢cdo de possibilidade para a existéncia de um sistema
juridico coerente, uma vez que o ordenamento ¢ formado por normas juridicas decorrentes da
interpretacdo dos textos das mais diversas fontes de Direito.

Para Juarez Freitas, a interpretagdo sistematica ndo apenas sucede, mas também
antecipa e € contemporanea do sistema, emprestando-lhe sensibilidade, razao e energia. Nesse
cenario, o intérprete tem papel aperfeicoador decorrente da exigéncia de preservagao do Direito,
devendo, ao exercer esse papel, “auscultar” os fins para os quais restou erigido o ordenamento,
antecipando de maneira responsavel os efeitos interpretativos.!

Hoje, a enorme quantidade de fontes normativas reclama um método de interpretagado
e aplicagdo de normas juridicas capaz de sistematizar o Direito, considerando desde o inicio do
processo hermenéutico-interpretativo todas as possiveis fontes juridicas convergentes, tendo
como fundamento a Constitui¢do e os valores por ela estatuidos.

E, em consonancia com esse espirito, a teoria do didlogo das fontes se mostra util e

277 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: Ensaio sobre a cegueira positivista.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 97, p. 33-70, jan./jun. 2008. p. 50.

28 MULHER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducio Peter Naumann e Eurides Avance de Souza.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 80.

279 FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 76.

280 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducio
e traducdo Antonio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 46.

281 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito. 5. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2010. p. 21, 24-25.
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eficiente, sendo capaz de sistematizar coerentemente o Direito, propiciando, assim,
especialmente a prote¢do e a realizacdo de direitos fundamentais. Nessa linha de raciocinio,
convém lembrar que Bruno Miragem afirma que a peculiaridade do método do didlogo das
fontes consiste na ordenacao do procedimento de interpretacdo sistematica ¢ na admissao
aprioristica da possibilidade de aplicagdo simultanea de normas distintas a um mesmo caso, em
carater complementar.?*

Na pos-modernidade, a solugdo de problemas juridicos envolve inimeras fontes de
Direito que se sobrepdem e, por vezes, contradizem-se. Ao contrario de outrora, ndo ¢ o
legislador, por meio de seus cddigos, que da coeréncia ao ordenamento. A coeréncia somente ¢
alcangada a posteriori, pelo intérprete-aplicador, no processo hermenéutico-interpretativo. A

proposito, veja a seguinte reflexdo de Ricardo Luis Lorenzetti:

Na elaboracdo de um Codigo do Século XXI ¢é necessario ter em conta a distingao
entre a lei e sua implementagdo. O Cddigo do século XIX foi uma elaboragdo do
legislador que estabeleceu um sistema de regras coerentes antes da sua aplicagdo e,
portanto, o juiz era apenas a voz dessa lei. O século XX mostrou que esse método
nao resiste a aceleracio do tempo, mudancas sociais, tecnologicas e econdmicas,
produzindo um verdadeiro '"big bang'" legislativo; a solucdo de conflitos é
transferida para leis especiais que sio mais atuais. Esta proliferacio de leis
produz um processo de descodificaciio e torna a solu¢do de um caso um problema
que envolve a colocacio de leis que se sobrepdem ou as vezes contradizem. A
coeréncia é a posteriori nio legislativa, mas judicial. Neste contexto, o Cddigo ndo
pode ser rigido, porque ndo resistira as mudangas dos proximos tempos.233

Nessa mesma linha de raciocinio, Cldudia Lima Marques afirma que o
interprete-aplicador é quem “soluciona as aparentes contradi¢des no sistema do direito [...], dai
a importancia do didlogo das fontes, que ja parte da premissa de que haverd aplicacao
simultanea das leis, variando apenas a ordem e o tempo dessa aplicagao, de forma a restabelecer

a coeréncia no sistema.”24

282 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretacdo sistematica no direito

brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 80.

283 LORENZETTI, Ricardo Luis. Entra en vigencia el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. La Ley, Buenos
Aires, Ao LXXIX, n. 143, p. 2-4, 3 ago. 2015. p. 2, tradugdo nossa. O trecho citado foi traduzido livremente
do seguinte texto original: “En la redaccion de un Codigo del siglo XXI es necesario tener en cuenta el distingo
entre la ley y su implementacion. E1 Codigo del siglo XIX era una elaboracion del legislador que establecia un
sistema de reglas coherentes en forma previa a su aplicacion y, por ello, el juez era sélo la voz de esa ley. El
siglo XX demostré que ese método no resiste la aceleracion de los tiempos, el cambio social, tecnoldgico y
economico, produciendo un verdadero “big bang” legislativo; la solucion de los conflictos se traslada a las
leyes especiales que son mas actuales. Esa proliferacion de leyes produce un proceso de descodificacion, y
hace que la solucién de un caso sea un problema que involucra poner de acuerdo a leyes que se superponen o
a veces se contradicen. La coherencia es a posteriori no legislativa, sino judicial. En este contexto el Codigo
no puede ser rigido, porque no resistird las mudanzas de los tiempos que vienen.”

284 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
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Como se v€, na pés-modernidade, “o intérprete torna-se coparticipante do processo de
cria¢do do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do legislador, ao fazer valoragdes
de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.” 25

Dessa forma, “em parte por uma espécie de ressurei¢ao da Topica aristotélica, o jurista
interpreta e recria o Direito, conquanto deva fazé-lo, sistematicamente, exercitando uma
concepgdo dialdgica de ciéncia, sem jamais evadir-se de seu mister de rigor.” 2%

Com efeito, hodiernamente, ndo existe norma juridica em abstrato, pois o seu sentido
somente pode ser desvendado diante de um caso juridico concreto, do qual o intérprete busca
uma solu¢do justa e adequada aos direitos fundamentais, com toda a riqueza do fato e da
realidade.

Além disso, a complexidade do fenomeno juridico e a amplitude do sistema juridico
pés-moderno exigem a participagdo ativa do intérprete-aplicador, o qual deve identificar desde
o inicio do processo hermenéutico-interpretativo todas as possiveis fontes de Direito
convergentes, visando a salvaguardar a pessoa, o bem ou o direito constitucionalmente
protegido, por todo o sistema juridico, em didlogo das fontes.

No processo de coparticipacao da criagdo do Direito, a postura do intérprete-aplicador
baseada na visdo do didlogo das fontes mostra-se como condi¢do pos-moderna de
microssistemas juridicos protetivos como o da pessoa com deficiéncia, que necessitam de
coeréncia, unidade e suficiente completude, visando a garantir a maxima efetividade dos
direitos fundamentais com o didlogo proficuo e coordenado das diversas fontes de Direito,
(res)sistematizadas pelos valores juridicos intrinsecos dos direitos fundamentais (especialmente
da dignidade da pessoa humana), os quais se encontram espraiados por todo o sistema juridico.

Consoante leciona Marcelo Schenk Duque, no processo de interpretacdo e aplicacao
de normas juridicas, deve-se buscar “uma perspectiva que coloca a pessoa como centro das
considerag¢des juridicas, como motivo condutor do direito, e que, indiscutivelmente, aponta para
a circunstancia de que o Estado esta formado para servir a pessoa € nao o contrario”. Essa

perspectiva, segundo destaca o referido autor, esta na génese da teoria do didlogo das fontes.?*’

Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 34.

285 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 333.

286 FREITAS, Juarez. A interpreta¢io sistematica do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 45.

287 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constitui¢do. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 125-157. ISBN 978-85-203-4275-6. p. 147.
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Nessa senda, a capacidade civil plena atribuida as pessoas com deficiéncia pelo novo
modelo juridico instituido pela Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo pode significar restricao de direitos,
desamparo e abandono das pessoas com deficiéncia, reclamando, por isso, participagdo ativa e
sabia do intérprete-aplicador, na identificacdo da complexidade normativa e de sua necessaria
conexao com os valores e as normas constitucionais, os quais devem condicionar e iluminar a
interpretagdo, a fim de possibilitar a protecao e a efetivacdo dos direitos fundamentais.

No processo de coparticipagdao da criagdo do Direito, o pensar sist€émico impde ao
interprete-aplicador do Direito reconhecer a si mesmo como parte do sistema no qual intervém
ou estuda, devendo ampliar seu olhar sobre a situacdo fatica, questionar a problematica
existente e, em didlogo das fontes, buscar solugdes adequadas e conforme os direitos
fundamentais, sempre em consonancia com seu dever de coeréncia e integridade (Dworkin).

Enfim, o didlogo das fontes se destaca como postura eficiente do intérprete no processo
de coparticipagdo de criagdo do Direito, no qual, assumindo uma visao sistematica do Direito e
admitindo aprioristicamente a possibilidade de aplicagao simultanea de uma pléiade de fontes
normativas, o interprete-aplicador busca dialogicamente a coeréncia e a unidade do sistema
juridico, de forma a garantir a autoridade da Constitui¢ao, a primazia dos direitos fundamentais

e uma solugdo justa para o caso juridico concreto.
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4 O DIALOGO DAS FONTES E O NOVO MODELO JURIDICO PROMOCIONAL DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

Todas as pessoas devem ser tratadas com igualdade, de forma que tenham assegurada
sua participacdo plena e efetiva na sociedade. Nao obstante, a igualdade ndo significa que os
diferentes ndo possam ser tratados diferentemente, na medida de suas desigualdades.

De fato, embora o principio da igualdade vede as diferenciagdes arbitrarias e absurdas,
nao justificaveis pelos valores juridicos constitucionais, para que a igualdade seja efetiva, ¢
preciso que o Direito corrija distor¢des e equalize desigualdades existentes entre as pessoas
humanas, concretizando, pois, a igualdade substancial ou material.

Nesse sentido, conjuntamente com a Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
estatui um novo modelo juridico de tutela e promocdo da pessoa com deficiéncia, cujo
paradigma ¢ calcado na concregdo da igualdade substancial, na ndo discriminagdo e na plena e
efetiva participacao e inclusdo das pessoas com deficiéncia na sociedade, de forma que elas
possam ter sua dignidade inerente adequadamente valorada.

Diante de todas as profundas modifica¢des realizadas pelo EPD, em razao de seus
critérios hermenéuticos (valores juridicos constitucionais, direitos fundamentais e direitos
humanos) e de sua visdo sistematica do Direito, capaz de coordenar diversas fontes normativas
convergentes, o método do didlogo das fontes mostra-se como alternativa 1util e eficaz para
sistematizar as normas do novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia.

Destarte, nesta secdo da dissertacdo, pretende-se mostrar a importancia pratica da
teoria do didlogo das fontes, especialmente quanto a sua aplicagdo no microssistema protetivo
da pessoa com deficiéncia. Para isso, ¢ investigada a forma como podem ser (res)sistematizadas
as normas desse novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, diante das

inovacdes estabelecidas pelo EPD.

4.1 O Estatuto da pessoa com deficiéncia e as alteracées juridicas relevantes no Ambito da

capacidade civil

E preciso destacar, desde ja, para melhor compreensio de seu espirito, que a Lei
n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, também denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), “regulamentou”

a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo
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Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007, os quais, no plano juridico
interno, possuem envergadura constitucional?®®, uma vez que ¢ equivalente as emendas
constitucionais, em decorréncia de se tratar de convencao internacional sobre direitos humanos
aprovada, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, consoante o procedimento estabelecido pelo §3° do artigo 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia tem o
proposito de “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua dignidade inerente’> (Artigo 1°, primeira parte, da CIDPD).

A CIDPD afasta a compreensao da deficiéncia como um aspecto intrinseco a pessoa,
passando a considerd-la como impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas outras barreiras (como as sociais,
as institucionais e as ambientais), podem obstruir a plena e efetiva participacdo da pessoa com
deficiéncia na sociedade, em igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas (Artigo 1°,
segunda parte, da CIDPD).

Como se percebe, a CIDPD utiliza o modelo social de abordagem da deficiéncia em
oposi¢do ao modelo médico, visando a atingir mais eficientemente o seu principal objetivo que
consiste em garantir a inclusao participativa da pessoa com deficiéncia na sociedade.

Em seu artigo 3°, a Conveng¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia relaciona os seus principios, que, em verdade, no ambito interno, norteiam o novo
modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, a saber: a) o respeito pela dignidade
inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a
independéncia das pessoas; b) a ndo discriminagao; c) a plena e efetiva participagdo e inclusdao
na sociedade; d) o respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como
parte da diversidade humana e da humanidade; e) a igualdade de oportunidades; f) a
acessibilidade; g) a igualdade entre o homem e a mulher; e h) o respeito pelo desenvolvimento

das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de

288 Com o status equivalente ao de emenda constitucional, a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo compdem o bloco de constitucionalidade que funda o
ordenamento juridico brasileiro.

289 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Secdo 1, p. 3.
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preservar sua identidade.?”

Para Joyceane Bezerra de Menezes, os principios cardiais da Convengao sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo sdo o “in dubio pro

capacitas” e o da “intervengdo minima”. Veja a ligao da autora:

[...] a Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi ratificada pelo
Brasil com o status de norma constitucional. Constitui o primeiro tratado do sistema
universal de direitos humanos do Século XXI, cujos principios cardiais sdo o “in
dubio pro capacitas” e o da “intervencdo minima” e, nesse aspecto, promove uma
reviravolta no regime das incapacidades e no sistema de direito protetivo pautado na
substitui¢do de vontades.?!

E com esse espirito da CIDPD, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia

estabeleceu que “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa” (Artigo 6° do EPD),

de forma que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade

legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.” (Artigo 84, caput, do EPD)*2,

Em regra, nos termos do artigo 1° do Cédigo Civil*?, “toda pessoa ¢é capaz de direitos

e deveres na ordem civil”®*. Assim sendo, qualquer limitacdo da capacidade da pessoa

humana®” consiste em medida extremamente gravosa e dréstica, visto que pode atingir o cerne
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BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Seg¢éo 1, p. 3.

MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengdo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015.

BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclus@o da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Segéo 1, p. 2-11.

BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unifo, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. Secédo 1, p. 1-74.

O artigo 1° do Cédigo Civil permite extrair que toda pessoa possui o atributo da personalidade juridica, a qual
¢ tradicionalmente conceituada como a aptidao genérica para titularizar direitos e contrair deveres,
tratando-se, assim, de qualidade para ser sujeito de direitos e deveres. Observe-se que, aqui, utiliza-se o termo
“deveres” e ndo “obrigacdes”, porque existem deveres juridicos que ndo sdo obrigagdes (sentido
patrimonializado), a exemplo daqueles decorrentes da boa-fé (deveres juridicos anexos ou colaterais, tais como
a lealdade, a confianca e a informagdo). Convém ainda esclarecer que o conceito de personalidade estd
intimamente ligado ao de pessoa, porquanto se trata de pressuposto para a inser¢ao e atuagao da pessoa humana
na ordem juridica.

Com a personalidade juridica, a pessoa passa a ser capaz de direitos e deveres. Surge, assim, o conceito de
capacidade da pessoa natural, a qual ¢ subdividida em capacidade de direito ou de gozo e capacidade de fato
ou de exercicio. Desde logo, registre-se que, dispondo das duas espécies de capacidade, a pessoa possuird o
que se denomina capacidade civil plena. A capacidade de direito ou de gozo ¢ aquela que, genericamente,
permite a pessoa ser sujeito de direitos e deveres na ordem civil e que, sem distingdo, todas as pessoas possuem,
uma vez que esta capacidade ¢ atributo essencial da personalidade juridica, inerente a toda pessoa humana. Por
sua vez, a capacidade de fato ou de exercicio € aptiddo da pessoa para exercitar, por si so, direitos e deveres,
ou seja, consiste na aptiddo da pessoa para exercer pessoalmente os atos da vida civil. Trata-se da capacidade
em sentido estrito, que, apresentando diversas gradagoes, evidencia certa medida do exercicio da personalidade.
Nem toda pessoa dispde plenamente de capacidade de fato ou de exercicio, sendo, neste caso, chamada de
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de sua dignidade inerente.

Nesse sentido, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou profundamente o sistema
juridico brasileiro de incapacidade civil, cujas defini¢des foram reconstruidas para dissociar a
deficiéncia (fisica, mental, intelectual ou sensorial) do conceito de incapacidade®®, de forma a
assegurar a pessoa com deficiéncia*’ a igualdade quanto ao gozo da capacidade civil e
promover o respeito a sua dignidade®s.

Sobre as razdes das alteragdes promovidas pelo EPD no sistema brasileiro de
incapacidade civil, interessante colacionar trecho do relatério do Grupo de Trabalho*” (referido
no texto abaixo pela abreviatura “GT”) instituido em maio de 2012 pela Secretaria de Direitos
Humanos, vinculada a Presidéncia da Republica, para analise de projetos de lei que tratavam
da criagdo do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia. Esse Grupo de Trabalho apresentou minuta
de substitutivo do Projeto de Lei n.° 7.699/2006, o qual foi posteriormente convertido na
Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015 (EPD). Na apresentagcdo dessa minuta, o referido Grupo

de Trabalho também apresentou relatorio, do qual se extrai o seguinte trecho:

“incapaz” (absoluta ou relativamente).

2% A incapacidade civil consiste na auséncia, em maior ou menor grau, de capacidade de fato ou de exercicio. Em

outras palavras, a incapacidade civil consiste na situa¢do juridica em que a pessoa se encontra inapta, total ou
parcialmente, para exercer pessoalmente os atos da vida civil. H&4 duas espécies de incapacidade civil: a
absoluta e a relativa. E a legislagio infraconstitucional que, baseada em critérios eleitos segundo 0 momento
histérico, disciplina as hipoteses de uma ou de outra espécie de incapacidade civil, estabelecendo também os
efeitos juridicos decorrentes de cada uma delas. Por isso, a incapacidade civil também pode ser vista como a
restri¢do legal ao exercicio dos atos da vida civil. Anote-se que a incapacidade civil absoluta se refere a situagdo
em que a pessoa ndo possui qualquer capacidade de fato ou de exercicio, visto que se encontra juridicamente
impossibilitada de manifestar a sua vontade. De fato, neste tipo de incapacidade, a pessoa somente pode
manifestar a sua vontade por intermédio do instituto juridico da representagdo. Lado outro, a incapacidade civil
relativa consiste na situagdo em que, embora ndo de forma plena, a pessoa possui certa capacidade de fato ou
de exercicio, participando dos atos da vida civil, porém, devidamente assistida por alguém. Por fim, impende
registrar que a pessoa incapaz deve ser representada ou assistida por seus pais, por tutor ou por curador,
consoante dispde o artigo 71 do Coédigo de Processo Civil.

27 O conceito de pessoa com deficiéncia é estabelecido pelo artigo 2° do EPD, que assim dispde: “considera-se

pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.” (BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de
2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Se¢éo 1, p. 2-11).

Dispde o artigo 1°, primeira parte, da Convengado Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
in verbis: “O proposito da presente Convengao é promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente.” (BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova York, em 30 de marco de 2007. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Secdo 1, p. 3).

2% Este Grupo de Trabalho foi instituido por meio da Portaria SDH/PR n.° 616, de 16 de maio de 2012, da
Secretaria de Direitos Humanos, vinculada a Presidéncia da Republica. A referida Portaria foi publicada no
Diério Oficial da Unido (DOU), de 17 de maio de 2012, se¢do 1, p. 2.
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Outro ponto que mereceu grande atengdo, € que retomaremos oportunamente neste
relatdrio, diz respeito a personalidade da pessoa com deficiéncia. Tentou-se superar
inadequacdes observadas no novo Codigo Civil, onde se verifica um sistema
conservador em relacio aos direitos da pessoa com deficiéncia. Em nosso
entendimento, a melhor interpretaciio do texto constitucional bem que permitiria
que a lei ordinaria — como o Cédigo Civil - avancasse muito, garantindo o
exercicio da autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia — notadamente
aquelas com deficiéncia intelectual — com salvaguardas adequadas. A
Convencio, com seus avancos, altera o regime consagrado no Cédigo Civil,
trazendo comandos claros que incentivam a participacio com responsabilidade
desse grupo de pessoas. Assim, o GT, atento aos comandos da CIDPD, deu outra
conformagdo as regras de capacidade, propondo modificacdes ao Cddigo Civil,
sempre com base na interpretagdo constitucional, explicitada pela Convengdo. Ou
seja, a Convencio, pode-se dizer, reavivou os direitos da personalidade
garantidos pela Constituicio e que eram reduzidos pelo Cédigo Civil. A
Convengao foi além e deu seguimento aos comandos progressistas da Constitui¢do e
o GT procurou dar a tal instituto o entendimento mais autdénomo e mais cidaddo.3®

Em consonancia com os ditames de indole constitucional estatuidos pela Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, a Lei
n.° 13.146/2015 limitou a hipdtese de incapacidade civil absoluta somente aos menores de
dezesseis anos*’'. Ou seja, hodiernamente, o critério etario € o Unico utilizado no conceito de
incapacidade civil absoluta, ndo sendo mais possivel cogitar o reconhecimento de qualquer
pessoa maior de dezesseis anos como absolutamente incapaz.

A seu turno, a incapacidade juridica relativa passou a ser atribuida as pessoas maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos de idade, aos prodigos, aos €brios habituais e aos
viciados em tdxico e aquele que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade3®.

Como se vé€, passaram a ser consideradas capazes para exercerem os atos da vida civil
todas as pessoas com deficiéncia que anteriormente enquadravam-se na disposi¢ao do revogado
inciso II do artigo 3° do Codigo Civil, que estabelecia serem absolutamente incapazes “os que,

por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica

300 BRASIL. Poder Executivo da Unido. Secretaria de Direitos Humanos. Estatuto da pessoa com deficiéncia.
Brasilia, DF, 2013. p. 40, grifo nosso.

301 Quanto a incapacidade civil absoluta, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia revogou os incisos e modificou o
caput do artigo 3° do Cédigo Civil, que passou a ter a seguintes redag@o: “Art. 3° Sdo absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.” (BRASIL. Lei n.° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Se¢éo
1, p. 1-74).

3020 artigo 4° do Cadigo Civil, com a redacio dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, passou a vigorar nos
seguintes termos: “Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: I — os maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos; II — os ébrios habituais e os viciados em toxico; III — aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV — os prodigos. Paragrafo tnico. A
capacidade dos indigenas serd regulada por legislagao especial.” (BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Se¢do 1, p. 1-74).
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desses atos”.

Com as alteragdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a depender
sempre da deficiéncia efetivamente considerada no caso concreto, as pessoas com deficiéncia
maiores de dezoito anos somente pode ser eventualmente atribuida a incapacidade civil relativa.
E isso apenas na hipdtese de a pessoa com deficiéncia ser enquadrada no caso previsto pelo
inciso III do artigo 4° do Cddigo Civil, que, com a redagdo dada pelo EPD, passou a considerar
como relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade”.

E possivel concluir que a eventual incapacidade relativa da pessoa com deficiéncia ndo
decorreria diretamente da propria deficiéncia, em si e por si s6, mas em razao de a pessoa estar
impossibilitada de manifestar a sua vontade.

Ressalte-se que a Lei n.° 13.146/2015 estabelece que, sendo necessaria, a avaliacao da
deficiéncia serd biopsicossocial®”, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar.
Conforme os ensinamentos do desembargador Ivan Leomar Bruxel, do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em seu voto no julgamento da Apelagao Civel n.° 70069331346, “a mens
legis do novel estatuto ¢ ampliar o debate referente a caracterizacdo da pessoa com deficiéncia,
o qual, a partir de agora, deve levar em conta circunstancias extrapatoldgicas, mas que
envolvam o estudado e sejam capazes de defini-lo como ser social.”?%

Além das alteracdes no sistema brasileiro de capacidade civil, o EPD pds fim a figura

da interdi¢cao®” das pessoas com deficiéncia, ainda que, para atuar na ordem civil, essas pessoas

3030 §1° do artigo 2° do EPD estabeleceu os critérios para a constatagio da deficiéncia da pessoa humana,
dispondo, in verbis: “a avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar e considerara: I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo; I1
- os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais; III - a limitagdo no desempenho de atividades; e IV - a
restrigdo de participacdo.” (BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de incluséo
da pessoa com deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 7 jul.
2015. Segdo 1, p. 2-11). Sobre a avali¢do biopsicossocial para constatagdo da deficiéncia da pessoa humana,
veja o comentario de Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto: “A
avaliagdo biopsicossocial é aquela que considera aspectos sociais que circundam o deficiente, além, por 6bvio,
de dados médicos capazes de demonstrar sua incapacidade. Na avaliagdo biopsicossocial ha, portanto, a jungao
desses dois aspectos na abordagem do deficiente, superando-se, nessa linha de raciocinio, o simples modelo
biolédgico, para se considerar, em acréscimo, fatores sociais outros como nivel de escolaridade, profissao,
composi¢ao familiar, etc.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo
Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 25, grifo dos autores).

304 RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n.° 70069331346; Numero CNJ 0143328-
22.2016.8.21.7000. Relator Desembargador Ivan Leomar Bruxel. Porto Alegre, 13 out. 2016. Diario da
Justica Eletronico, 24 out. 2016.

395 A interdigdo consistia em processo judicial, caracterizado como sendo o “meio proprio para incapacitar aqueles
desprovidos de discernimento.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 681). Pelo processo de interdigdo, o juiz “declarava”



117

precisem se valer de institutos assistenciais e protetivos, como a tomada de decisdo apoiada®®

e, extraordinariamente, a curatela®”’. Isso tudo porque, repita-se, a Lein.® 13.146/2015 considera

a pessoa com deficiéncia como legalmente capaz, em uma perspectiva isondmica.

Entdo, sendo estritamente necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a

curatela (Artigo 84, §1°, do EPD), que afetara apenas os atos relacionados aos direitos de

natureza patrimonial e negocial*® (Artigo 85, caput, do EPD). Dessa forma, mesmo sob o
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como incapaz uma pessoa e lhe nomeava curador. No entanto, & luz da Convengéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, e considerando as disposigdes do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, o processo de interdigdo ndo existe mais no ordenamento juridico brasileiro, uma
vez que ndo se encontra em consonancia com a dignidade da pessoa humana. Sobre o fim da interdi¢do, vide
o topico 4.3.1 desta dissertacao.

A tomada de decisdo apoiada consiste em instituto juridico criado pelo EPD, destinado ao auxilio de pessoa
com deficiéncia, mas plenamente capaz ao exercicio dos atos da vida civil. Na tomada de decisdo apoiada,
ainda que com ajuda de apoiadores, a manifestacdo de vontade nos atos da vida civil é exteriorizada pela propria
pessoa com deficiéncia, o que evidencia a consonancia do instituto com as novas regras da capacidade civil
(Artigos 3° e 4° do Cédigo Civil). Anote-se que a legitimidade para propositura do processo de tomada de
decisdo apoiada € exclusiva da pessoa com deficiéncia. De acordo com o artigo 1.783-A do Codigo Civil,
acrescido pelo EPD, “a tomada de decisao apoiada € o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes
necessarios para que possa exercer sua capacidade.” (BRASIL. Lein.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
o Cadigo Civil. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Secéo 1, p. 1-74).

A curatela consiste em encargo publico atribuido pelo juiz a uma pessoa plenamente capaz, tendo a finalidade
protetiva e assistencial de uma pessoa maior de idade que, em razio de deficiéncia, doenca, disturbio psiquico
ou pratica costumeira, sem prejuizo a si mesma, ndo possa, com autonomia e discernimento, praticar sozinha
determinados atos da vida civil, especialmente os atos de natureza patrimonial e negocial. Com efeito, “a
curatela consiste no encargo publico, atribuido pelo juiz, a um adulto capaz, para que proteja, zele, cuide,
guarde, responsabilize-se e administre o patrimonio de pessoas judicialmente declaradas incapazes para exercer
sozinhas os atos da vida civil.” (RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul.
Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n.° 70069331346;
Numero CNJ 0143328-22.2016.8.21.7000. Relator Desembargador Ivan Leomar Bruxel. Porto Alegre, 13 out.
2016. Diario da Justi¢a Eletronico, 24 out. 2016). Segundo Maria Berenice Dias, “a finalidade da curatela,
além de protetiva, ¢ assistencial. Tem carater supletivo da capacidade. Trata-se de minus publico, encargo
conferido por lei a alguém, para reger a pessoa e administrar os bens de maiores que, por si mesmos, ndo possa
fazé-lo.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 681-682). A curatela da pessoa com deficiéncia constitui medida
extraordinaria (Artigo 85, §2°, do EPD), afetando, em regra, tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial (Artigo 85, caput, do EPD). Assim, a curatela da pessoa com deficiéncia “nao
alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.” (Artigo 85, §1°, do EPD). A proposito, o EPD define a curatela de pessoa com deficiéncia
como sendo a “medida protetiva extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso,
e durard o menor tempo possivel.” (Artigo 84, §3°, do EPD). (BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015Db.
Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Seg¢do 1, p. 2-11).

Sobre o alcance da curatela de pessoa com deficiéncia, veja a seguinte analise de Cristiano Chaves de Farias,
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto: “Impossibilidade de curatelar situacdes existenciais — Os
atos existenciais defluem da prépria personalidade do titular, intrinsecos & sua humanidade. Por isso, a curatela
somente alcanca atos de indole econdémica, como os negocios juridicos de disposi¢do patrimonial, dentre os
quais a compra e venda, a doagdo, o empréstimo, a assuncao de dividas, a transferéncia de bens e direitos etc.
Tais atos serdo nulos ou anulaveis, a depender do grau de incapacidade. A outro giro, os atos personalissimos
(intuito personae) somente podem decorrer da vontade direta e irrestrita da pessoa, mesmo que esteja ela em
situacdo de curatela. Isso porque a curatela ndo pode ter o conddo de retirar de um ser humano a sua propria
esfera de vontades. Desejos, sonhos, aspira¢des, discordancias, gostos etc., sdo elementos decorrentes da
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regime extraordindrio da curatela (Artigo 84, §3°, c/c o artigo 85, §2°, ambos do EPD), a Lei
n.° 13.146/2015 assegura as pessoas com deficiéncia o exercicio de sua capacidade juridica no
tocante aos direitos relacionados ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade,
a educagdo, a saude, ao trabalho e ao voto (Artigo 85, §1°, do EPD)3®.

Em verdade, o artigo 6° e o artigo 85, §1°, do EPD estabelecem a plena capacidade
juridica da pessoa com deficiéncia, relativamente aos atos existenciais (atos que se enquadram
na categoria do ser, e nao do ter, tais como os atos relacionados a vida, a saude e a honra),
independentemente de a pessoa com deficiéncia estar em situagao de curatela®'®.

De fato, o artigo 6° do EPD dispde que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil
da pessoa, inclusive para: (a) casar-se e constituir unido estavel; (b) exercer direitos sexuais e
reprodutivos; (c¢) exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodug¢ao e planejamento familiar; (d) conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizagdo compulsdria; (¢) exercer o direito a familia e a convivéncia familiar
e comunitaria; e (f) exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.3'!

Como se vé, o EPD atribuiu capacidade juridica plena as pessoas com deficiéncia.
Assim, essas pessoas serdo afetadas por um conjunto de normas ordinariamente deferidas as
pessoas com total condigdo de discernimento e autodeterminacdo, sem qualquer limitagdo de
natureza mental ou intelectual.

Por isso, a depender da deficiéncia (como as de natureza mental e intelectual), essa
situacdo pode ensejar risco patrimonial e risco a seguranga juridica e social, seja para as pessoas
com deficiéncia, seja para os seus ascendentes e descendentes, seja para as pessoas que com
elas pratiquem negocios juridicos, desconhecendo as suas restricoes faticas.

Destarte, ¢ preciso que o complexo normativo promocional da pessoa com deficiéncia

esséncia humana, inclusive das pessoas sob curatela — porque o sistema juridico a reputou incapaz. Impor
representacdo ou assisténcia para a pratica de atos personalissimos (existenciais) por uma pessoa curatelada
importaria, em ultima analise, em verdadeira pena de banimento.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA,
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por
artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 244, grifo dos autores).

39 BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Segéo 1, p. 2-11.

310 para Pablo Stolze Gagliano: “Temos, portanto, um novo sistema que, vale salientar, fard com que se configure
como ‘imprecisdo técnica’ considerar-se a pessoa com deficiéncia incapaz. Ela ¢ dotada de capacidade legal,
ainda que se valha de institutos assistenciais para a condugdo da sua propria vida.” (GAGLIANO, Pablo Stolze.
O estatuto da pessoa com deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de incapacidade civil. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4411, 30 jul. 2015).

31 BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Se¢do 1, p. 2-11.
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seja sistematizado, em razdo dos valores juridicos de indole constitucional, especialmente
aqueles estatuidos pela Constituicdo e pela Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo.

Para isso, o método do dialogo das fontes mostra-se util e eficiente, podendo garantir
a coordenacdo e a coeréncia sistematica das diversas fontes normativas que, direta ou
indiretamente, disciplinam a tutela e a promocdo da pessoa com deficiéncia. Assim, € preciso
“escutar” os dialogos das fontes existentes em beneficio da pessoa com deficiéncia,
perscrutando, por exemplo, as disposi¢cdes da Constituicdo da Republica, da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e do seu Protocolo Facultativo, do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, do Codigo Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor e

do Cédigo de Processo Civil.

4.2 Tutela da dignidade da pessoa com deficiéncia: a capacidade juridica no rol dos

direitos humanos

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou o paradigma do modelo juridico
promocional das pessoas com deficiéncia, objetivando tutelar e promover essas pessoas a partir
da perspectiva da igualdade, tornando o sistema juridico mais inclusivo e observando o
principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis.

Nesse sentido, hd claramente uma modificagdo do plano ou viés em que,
aprioristicamente, homenageia-se a dignidade da pessoa com deficiéncia, tendo sido substituida

a premissa da vulnerabilidade’'? pelo poder inclusivo da participacdo plena e efetiva da pessoa

312 A vulnerabilidade é um estado de risco, abstrata ou concretamente considerado, que, em razdo de questdes de
ordem técnica, juridica, fatica ou informacional, acomete uma pessoa ou um grupo, levando ao reconhecimento
de uma posicdo juridica de fraqueza, apta a exigir, sem discriminagao, eficaz prote¢do ¢ promogdo a pessoa
humana vulneravel, com fulcro no principio da igualdade substancial. Com efeito, segundo Fernando Costa de
Azevedo, “a vulnerabilidade sugere o reconhecimento de uma posicio juridica de fraqueza, debilidade,
de uma pessoa ou grupo — em razio de certas condi¢des ou qualidades que apresentam — em comparagdo com
a posi¢do juridica ocupada por outra pessoa ou grupo com 0s quais 0s primeiros se relacionam no contexto
social.” (AZEVEDO, Fernando Costa de. Os desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade excessivas
no direito do consumidor e a possibilidade de aplicagdao do didlogo das fontes entre cddigo de defesa do
consumidor e cddigo civil de 2002. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a
coordenacao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 313-314, grifo nosso).
Ademais, no tocante a vulnerabilidade, mais especificamente quanto & vulnerabilidade do consumidor, veja a
licdo de Adolfo Mamoru Nishiyama e Roberta Densa: “A vulnerabilidade nio se confunde com a
hipossuficiéncia. Entendemos que a primeira ¢ mais ampla do que a segunda. A primeira é o género, a
segunda a espécie. Ha quatro espécies de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.
A vulnerabilidade técnica significa que o consumidor ndo detém conhecimento especifico sobre o produto
adquirido e, por isso, € mais facilmente enganado quanto a especificagdo e utilidade do bem ou do servigo. Na
vulnerabilidade juridica, o consumidor tem caréncia no conhecimento juridico especifico, estendendo-se
também para o conhecimento contabil € o econdmico. Na vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, o
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com deficiéncia na sociedade, em igualdades de condi¢des com as demais pessoas (igualdade
substancial), o que, além da adequada valoragdo digna, propicia as pessoas com deficiéncia
maior liberdade e poder de escolha sobre os atos da vida civil (autonomia).

E por isso que alguns autores tem defendido que houve uma modificacdo da
“dignidade-vulnerabilidade” para a “dignidade-igualdade” (ou ‘“dignidade-liberdade” ou,
ainda, “dignidade-inclusdo”)*"3. Entretanto, o uso dessas expressdes somente faz sentido se for
para ressaltar que, em consonancia com a Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, o EPD estabeleceu um novo paradigma
para o modelo juridico relativo as pessoas com deficiéncia, o qual preconiza, principalmente,
que “toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais
pessoas’!* (Artigo 4°, caput, do EPD).

Nessa senda, repita-se, as pessoas com deficiéncia foi especialmente dada a liberdade
de escolha sobre os atos da vida civil (autonomia). De fato, é possivel perceber que o EPD
valoriza dignamente a pessoa com deficiéncia, especialmente (e ndo exclusivamente) a partir
da triade igualdade-liberdade-inclusao.

A titulo de exemplo, a pessoa com deficiéncia ¢ dada a liberdade de escolha no tocante
a fruicdo de beneficios decorrentes de agdo afirmativa (Artigo 4°, §2°, do EPD). Poder-se-ia

questionar a utilidade dessa disposicao®?, porquanto o exercicio de determinado direito

fornecedor que possui grande poder econdmico em razdo de sua posi¢cdo de monopolio, fatico ou juridico,
impde sua superioridade em face do consumidor que, muitas vezes, ¢ hipossuficiente. A vulnerabilidade
informacional é o maior fator de desequilibrio entre o consumidor e o fornecedor, porque este Gltimo é o inico
verdadeiramente detentor da informacgdo.” (NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A proteg¢do dos
consumidores hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 19, n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010. Grifo nosso). Por fim, ndo ha
como deixar de destacar o conceito de vulnerabilidade apresentado por Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem: “a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de
confrontacio excessiva de interesses identificado no mercado, ¢ uma situacdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo.” (MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 120, grifo nosso).

313 Flavio Tartuce destaca-se pela utilizagdo das expressdes “dignidade-vulnerabilidade”, “dignidade-liberdade” e

“dignidade-igualdade” (TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017. Livro digital (e-book); Sapere aude (exemplar genérico). p. 71-72, 794,

923-924). Por sua vez, Cleyson de Moraes Mello utiliza também a expressao “dignidade-inclusao” (MELLO,
Cleyson de Moraes. Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017. p. 103).

314 BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Segdo 1, p. 2-11.

Aqui, registra-se a seguinte critica ao artigo 4°, §2°, do EPD: “Trata-se de dispositivo cujo alcance nio se
depreende. Com efeito, parece 6bvio que, colocado a disposicao de determinada pessoa certo direito subjetivo,
seu exercicio importa em mera faculdade, ndo se obrigando, jamais, que ela dele usufrua. Assim, caso um
afrodescendente resolva se inscrever, em concurso publico, sem o privilégio decorrente de sua raga, mas ao
contrario, disputando em condigdes de igualdade com os demais, a opgao ¢ dele apenas, ndo cabendo a ninguém
se imiscuir nessa escolha. O mesmo ocorre na hipdtese de um idoso que, embora tenha prioridade, por exemplo,

315
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subjetivo consiste em mera faculdade, mas o que a norma em comento busca ¢ enfatizar a
liberdade e a autonomia que a pessoa com deficiéncia possui no atual cenario juridico.

De fato, nao se pode perder de vista que, conjuntamente com EPD, a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo,
fontes de indole constitucional, conforme ja anotado, consolidam no ambito juridico interno um
novo paradigma em relagdo as pessoas com deficiéncia, baseado na igualdade substancial, na
nao discriminagdo e na plena e efetiva participagao e inclusao na sociedade.

E a partir desse novo paradigma, o EPD alterou o sistema brasileiro de incapacidade

civil. A propdsito, veja a seguinte licdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] o rol, a lista das pessoas consideradas incapazes pelo Codigo Civil foi
significativamente alterada pelo advento da Lei n°13.146/15 — Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. [...] O seu nobre desiderato, a toda evidéncia, é de cunho humanista
e inclusivo: promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia
(fisica ou mental) e promover o respeito pela sua dignidade inerente. [...] Por
conseguinte, a Lei 13.146/15 mitigou, mas ndo aniquilou, a teoria das incapacidades
do Cédigo Civil, apenas adequando-a as normas (regras e principios) da Constitui¢do
da Republica e da Convengdo de Nova lorque. Com uma visdo pratica, ficou abolida
(para sempre!) a perspectiva médica e assistencialista, pela qual se rotulava como
incapaz aquele que, simplesmente, ostentava uma insuficiéncia psiquica ou
intelectual. Como ndo poderia ser diferente, agora se trata de pessoa humana
plenamente capaz. [...] Ha absoluta coeréncia filoséfica: as pessoas com deficiéncia
nio podem ser reputadas incapazes em razio, apenas, de sua debilidade. E que
na oOtica civil-constitucional, especialmente a luz da dignidade humana (CF, art. 1°,
IIT) e da igualdade substancial (CF, arts. 3° e 5°), as pessoas com deficiéncia dispdem
dos mesmo direitos e garantias fundamentais que qualquer outra pessoa, inexistindo
motivo plausivel para negar-lhes ou restringir-lhes a capacidade. E, muito pelo
contrario, reclamam protecao diferenciada, de modo a que se lhes garanta plena
acessibilidade, como, alids, bem previsto na legislacio especifica (Leis
n.° 10.048/00 e 10.098/00).316

r

Hodiernamente, a capacidade juridica ¢ considerada no rol dos direitos humanos
(direitos suprapositivos), porquanto faz parte da propria esséncia da pessoa e sua dignidade,
permitindo que ela escolha o seu proprio caminho a tomar na vida, o que acaba por desvelar o
proprio ser.3'”

Corroborando essa afirmacdo, interessante colacionar o que dispde o artigo 12 da

em uma fila de um banco, prefira aderir a fila normal, das demais pessoas que ndo gozam desse privilégio. Ou
de um deficiente que, merecedor do passe livre no transporte coletivo (Lei n® 8.899/1994), dispensa tal favor
legal e resolve pagar pelo bilhete.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO,
Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 37-38).

316 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. v. 1. 14.
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 325 e 328, grifo nosso.

31T MELLO, Cleyson de Moraes. Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017. p.
97 e 99-100.
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Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia:

Artigo 12

Reconhecimento igual perante a lei
1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos os
aspectos da vida.
3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade
legal.
4. Os Estados Partes assegurario que todas as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos.
Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade
legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgdo judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que
tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.
5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas
apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de
possuir ou herdar bens, de controlar as proprias finangas e de ter igual acesso a
empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, ¢ assegurardo
que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.3!®

E cedigo que a ideia de vida digna estd no nucleo dos direitos humanos (dmbito
internacional) e dos direitos fundamentais (esfera juridico-constitucional). Com a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ha claramente na seara
internacional um movimento para tutelar a dignidade da pessoa com deficiéncia por meio da
triade igualdade-liberdade-inclusao.

Com isso, os direitos humanos passam a estabelecer expressamente o direito das
pessoas com deficiéncia a tomar decisOes sobre a sua vida e desfrutar plenamente sua
capacidade juridica, em condigdes de igualdade com as outras pessoas. Pode-se, entdo,
considerar que hoje a capacidade juridica encontra-se no rol de direitos humanos.

No ambito juridico interno, a Conven¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo deu forte estimulo aos direitos da personalidade
garantidos pela Constitui¢do da Republica, forcando profundas modificagdes no conservador
sistema brasileiro de incapacidade juridica, estabelecido pelo Codigo Civil de 2002.

Nesse contexto, repise-se, no ambito juridico interno, o Estatuto da Pessoa com

318 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Secdo 1, p. 3. Grifo nosso.
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Deficiéncia modificou o plano em que, aprioristicamente, a dignidade da pessoa com
deficiéncia ¢ tutelada, tendo sido substituida a premissa da vulnerabilidade pelo poder da triade
igualdade-liberdade-inclusao.

Percebe-se, portanto, profunda e proficua interacao entre os direitos humanos, os
direitos fundamentais e os direitos da personalidade, em beneficio das pessoas com deficiéncia,
proporcionando-lhes prote¢do especial e assegurando-lhes efetiva e plena participacdo na
sociedade, em igualdade de condigdes com as outras pessoas.

Nessa senda, leciona Joyceane Bezerra de Menezes que a capacidade juridica serviu
de critério para garantir em favor das pessoas com deficiéncia o respeito aos direitos humanos
e aos direitos fundamentais, viabilizando, assim, uma tutela geral da pessoa nas relagdes

publicas e privadas.’!” Veja:

Direitos humanos, direitos fundamentais e direitos de personalidade se
entrelacaram para viabilizar uma tutela geral da pessoa nas relacdes publicas e
privadas, considerando-se que nessas ultimas também se verificam lesdes a
dignidade e aos direitos mais eminentes do sujeito. Exemplificativamente, as
pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual foram, por muito tempo, excluidas de
uma maior participacdo na vida civil, tiveram a sua capacidade juridica mitigada ou
negada, a sua personalidade desrespeitada, seus bens espoliados, a sua vontade e sua
autonomia desconsideradas. Ao cabo e ao fim, a capacidade civil serviu de critério
para atribuir titularidade aos direitos fundamentais.3?°

Seja como for, ndo se deve esquecer que, embora, aprioristica e abstratamente, a
vulnerabilidade ndo mais ser considerada suscetibilidade inerente as pessoas com deficiéncia,

pode ocorrer de essas pessoas se encontrarem em uma manifesta situacdo juridica de

319 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢do da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015.

320 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢do da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015. Grifo nosso.
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vulnerabilidade®' ou risco (pessoa com deficiéncia vulneravel’??), o que ird impor a eficaz
atuacdo estatal no sentido de promover uma diferenciagdo legitima em favor do vulneravel
(imperativo de tutela), a fim de garantir a igualdade substancial.

Como exemplo dessa imperativa atuacao estatal em favor de (qualquer) pessoa em
situagdo de vulnerabilidade, pode-se considerar a hipotese prevista no artigo 190, paragrafo
unico, do novo Cédigo de Processo Civil, que, disciplinando a convengdo sobre normas de
processo, estabelece que o juiz controlara a validade das convengdes entabuladas pelas partes,
recusando a aplicagdo no caso “em que alguma parte se encontre em manifesta situagdao de
vulnerabilidade™ 2.

Portanto, quando se defende que, na tutela das pessoas com deficiéncia, o EPD
substituiu a premissa da “dignidade-vulnerabilidade” pela da “dignidade-igualdade”, somente
se pode estar dizendo que, no novo modelo juridico promocional das pessoas com deficiéncia,
a efetiva inclusdo social e a plena participagdo dessas pessoas na sociedade serdo buscadas por
intermédio da protecdo ao “exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e

liberdades fundamentais™??* (Artigo 1°, primeira parte, da CIDPD), em igualdade de condicdes

321 A pessoa com deficiéncia pode ser considerada como vulneravel, caso se encontre em situacdo juridica de
vulnerabilidade ou risco, em que a deficiéncia se mostre como um fator justificador de protegdo diferenciada.
No caso do novo modelo juridico de promogéo da pessoa com deficiéncia, a posi¢ao juridica de vulnerabilidade
deve ser verificada in concreto. Aqui, ¢ interessante comparar o modelo normativo de tutela da pessoa com
deficiéncia com o microssistema do direito do consumidor, no qual ha o reconhecimento abstratamente da
vulnerabilidade dos consumidores no mercado de consumo (principio da vulnerabilidade dos consumidores),
admitindo-se, a priori, que a relagdo de consumo ¢ intrinsecamente desequilibrada (injusta). Lado outro, no
microssistema protetivo das pessoas com deficiéncia, hd o reconhecimento abstratamente, a priori, da
igualdade dessas pessoas em relagdo as outras, de forma a propiciar a participacao plena e efetiva das pessoas
com deficiéncia na sociedade. Assim, somente in concreto ¢ que a relagdo juridica da qual a pessoa com
deficiéncia faz parte podera ser considerada desequilibrada, em razdo da deficiéncia. Em outras palavras: para
que haja o reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia, diante de um caso concreto e de suas
circunstancias, deverdo ser ponderados os limites da capacidade de discernimento e autodeterminagdo, a
liberdade pessoal e a protegdo e a promogdo da dignidade e integridade da pessoa.

322 Sobre o assunto, veja a seguinte licao: “Pessoa com deficiéncia como vulneravel. Havendo situagdes de risco,

de emergéncia ou estado de calamidade, a pessoa com deficiéncia sera enquadrada no conceito de vulneravel
para fins de protecdo diferenciada. No ponto, exige-se especial cuidado para que ndo se confunda
vulnerabilidade com incapacidade. A nova redacdo dedicada aos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002 é de
clareza solar ao afastar qualquer tipo de incapacidade juridica decorrente de deficiéncia. Assim, a deficiéncia,
de qualquer ordem, ndo implica em incapacidade para a pratica de atos juridicos. Todavia, a pessoa com
deficiéncia pode reclamar uma protecdo diferenciada em determinadas situagdes, como estado de risco,
emergéncia ou calamidade. Bem por isso, ¢ enquadrada, nessas situa¢des, como vulneravel, merecendo atengdo
e tutela prioritarias. Além de atendimento prioritario, devem ter prote¢do compativel com o tipo de deficiéncia
respectivo, garantindo a sua dignidade.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO,
Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 62).

323 BRASIL. Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015a. Institui o Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Se¢do 1, p. 1-51.

BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Secao 1, p. 3. Grifo nosso.
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com as demais pessoas.

Isso ndo quer dizer, em absoluto, que, diante de uma situacao juridica entre desiguais,
a vulnerabilidade ndo possa ser o fundamento ou a legitimagdo para a protecao da pessoa com
deficiéncia. Em outras palavras, isso ndo significa que, diante de um caso concreto e de suas
circunstancias, ndo se possa reconhecer que uma pessoa com deficiéncia se encontre em
situacdo juridica de vulnerabilidade ou risco, o que, em verdade, ird impor a eficaz atuagdo
estatal (imperativo de tutela) e o pleno respeito dos demais particulares (dever de solidariedade;
eficacia horizontal dos direitos fundamentais), visto que estara em jogo a dignidade da pessoa
humana, com sua relagdo dindmica e reciproca com os direitos humanos, com sua
fundamentalidade de valor supremo do nosso ordenamento juridico-constitucional e com seu

carater dindmico na esfera privada, evidenciado pelo livre desenvolvimento da personalidade.

4.2.1 A pessoa humana e a dignidade: convergéncia entre o direito publico e o direito

privado em dialogo das fontes

No presente trabalho, utilizam-se por vezes as expressdes “dignidade da pessoa
humana”, “valoracdo digna da pessoa humana” e “vida digna”. Para que essas expressoes nao
fiquem como uma férmula vazia ou tenham utilizacdo meramente retdrica, nesta secao sera
abordado o conceito de dignidade da pessoa humana, analisando dois valores juridicos que se
extrai desse conceito: a pessoa humana e a dignidade.

Na filosofia de Kant, de acordo com os fins, tudo tem um pre¢o ou uma dignidade.
Para ele, os seres desprovidos de razdo podem ser tratados simplesmente como meio, de forma
que sdo chamados de “coisas”. E, como sdo desprovidos de razdo, possuem um valor relativo e
condicionado: o precgo.??

“O prego (pretium) de uma coisa € o julgamento do publico sobre o valor (valor) dela
proporcionalmente aquilo que serve como o meio universal de representar o intercdmbio
reciproco de trabalho (sua circulagdo).”??*. Tudo que tem um preco pode perfeitamente ser
substituido por outra coisa equivalente, isto €, que tenha um prego proporcional.

Por outro lado, Kant mostra que a natureza racional existe como fim em si mesma.

Assim, como ser racional, o homem existe como fim em si mesmo, e nunca simplesmente como

325 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducdo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru:
EDIPRO, 2003.

326 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru:
EDIPRO, 2003. p. 133.
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meio. Os seres humanos, ou seja, os seres racionais sujeitos de uma razao pratico-moral, sdo
chamados de pessoas. Alias, todo ser humano, indistintamente, ¢ pessoa. E, como fim em si
mesma, como algo que nao pode ser utilizado simplesmente como meio, a pessoa possui um
valor interno absoluto: a dignidade.’?’

A dignidade ¢ inata a pessoa humana, uma vez que o homem, como sujeito de uma
razao moralmente pratica, eleva-se acima de qualquer preco. Tratando-se de um valor interno
absoluto, a dignidade permite ao ser humano cobrar “respeito por si mesmo de todos os outros
seres racionais do mundo”, podendo, ainda, “avaliar a si mesmo conjuntamente a todos os
outros” homens “e valorar-se em pé de igualdade com eles™.

Em relacdo a igualdade decorrente da dignidade da pessoa humana, importante
mencionar que, diante da amplitude e do alcance de suas normas, em uma perspectiva inclusiva,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe importantes mudangas que objetivam o respeito a
dimensdo existencial dessas pessoas. Sobre esse assunto, a igualdade das pessoas com
deficiéncia, comentando as disposi¢des do EPD, Cleyson de Moraes Mello apresenta o seguinte

posicionamento:

O que se quer é uma postura de reconhecimento, visando a eliminacio de
barreiras que impedem as pessoas com deficiéncias de tomar o controle de suas
vidas e se tornarem cidadios ativos contribuindo propositivamente para a
sociedade. K, pois, uma abordagem baseada nos direitos humanos para a
deficiéncia. Melhor dizendo: as politicas que visam apenas cuidado, reabilitagdo
médica e beneficios deve ser revista com vistas a inclusdo social.

Na verdade, a Lei 13.146/2015 fornece uma mudancga de paradigma nas politicas
destinadas a pessoas com deficiéncia com vistas a igualdade e o processo de inclusdo
social. A maioria dos sistemas juridicos apresenta no¢do obsoleta da capacidade
juridica. Dessa maneira, o artigo 3° do nosso Cédigo Civil foi aprimorado a luz das
normas de direitos humanos, e com especial referéncia ao artigo 12 da
Convencio acima citado. E, pois, uma mudanga que visa corrigir os defeitos que
privavam as pessoas com deficiéncia sobre os seus direitos, especialmente, no direito
de familia, como o casamento, a interdicdo e a curatela.’?

Segundo José Afonso da Silva, “a dignidade ¢ atributo intrinseco, da esséncia, da
pessoa humana, Uinico ser que compreende um valor interno, superior a qualquer prego, que nao
admite substitui¢do equivalente. Assim a dignidade entranha e se confunde com a propria

natureza do ser humano.”3°

327 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducdo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru:
EDIPRO, 2003.

328 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradu¢do, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru:
EDIPRO, 2003. p. 277.

329 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
p. 98, grifo nosso.

330 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
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Ingo Wolfgang Sarlet leciona que a dignidade da pessoa humana possui um “carater
multidimensional”, isso porque possui: i) dimensdo ontoldgica (embora ndo necessariamente
biologica); 11) dimensao histdrico-cultural; ii1) dupla dimensao (ou funcao) negativa (direito de
defesa) e prestacional (prisma positivo); e iv) dupla dimensao objetiva e subjetiva, na condigao
de principio e norma embasadora de direitos fundamentais.?!

A partir dessas consideracdes, “com o intuito da méxima afinidade possivel com uma
concepc¢ao multidimensional, aberta e inclusiva”, o autor propde um conceito juridico, tendo

como dignidade da pessoa humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.?*

Da filosofia de Kant, em relacdo a dignidade da pessoa humana, ¢ interessante anotar
ainda que, em todas as suas agdes, o ser humano jamais pode tratar a si mesmo ou aos outros
simplesmente como meio, mas sim, sempre, como fins em si. Portanto, o ser humano, como um
dever que lhe ¢ imposto por sua propria razdo, nao pode negar dignidade tanto para ele mesmo
como para todos os outros homens.33

A proposito, veja o seguinte posicionamento de Kant:

A humanidade em sua pessoa ¢ o objeto do respeito de sua parte exigivel de todo outro
ser humano, mas que ele, por sua vez, também ndo pode perder. Por conseguinte, ele
pode e deve valorar-se tanto por um baixo padrdo quanto por um alto padrédo,
dependendo de se v€ a si mesmo como um ser dotado de sentidos (em termos de sua
natureza animal) ou como um ser inteligivel (em termos de sua predisposigdo moral).
Uma vez que ele tem que considerar a si mesmo ndo apenas como uma pessoa em
geral, como também como um ser humano, ou seja, como uma pessoa que tem deveres
que lhe sdo impostos por sua propria razdo, nao é permissivel que sua insignificincia
como um animal humano prejudique sua consciéncia de sua dignidade como um ser
humano racional, e ele ndo deve rejeitar a autoestima moral de tal ser, ou seja, deve
perseguir seu fim, que é em si mesmo um dever, ndo de maneira abjeta, ndo com
disposicao servil (animo servili), como se buscasse um favor, ndo negando sua
dignidade, mas sempre com consciéncia de sua predisposi¢cao moral sublime (que ja

Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998. p. 91.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 69.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 70.

33 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradu¢do, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru:
EDIPRO, 2003.
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estd contida no conceito de virtude). E esta autoestima ¢ um dever do ser humano para
consigo mesmo.>3*

Na pés-modernidade, o pensamento de Immanuel Kant tem papel de destaque. De fato,
com a retomada da influéncia da filosofia de Kant (“virada kantiana”), a Etica e o Direito se
reconciliam, passando a moral a ser pensada dentro do Direito, visando a busca da justica
material fundada no imperativo categérico (cada individuo deve ser tratado com um fim em si
mesmo). Com essa pretensdo de corre¢do, a justica material passa a ser uma preocupacao
pés-moderna, capaz de abrir caminho para a felicidade dos homens, a partir da valoragdo digna
da pessoa humana.

Sobre o assunto, imprescindivel colacionar a seguinte licdo de Fernando Rodrigues

Martins:

Na dimensdo filosofica constata-se tranquilamente o ‘giro Copérnico’ do pensamento
de Kant. A maior primazia aos direitos fundamentais ndo se faz através da teoria do
conhecimento a partir da tensdo entre o ideal e o empirico — tdo difundido pelos
neokantistas de Baden e Marburg e que também néo pode ser desprezada — sendo pela
assuncao da ética como fonte inesgotavel do direito, assim delineada: 7) a pessoa tem
dignidade e ndo prego; ii) a pessoa deve ser considerada um fim em si mesma; iii) a
pessoa deve conduzir-se de maneira que o comportamento possa ser guindado a lei
universal.’3

Diante da importancia como valor juridico, José Afonso da Silva defende que a
dignidade da pessoa humana consiste no valor supremo da democracia. Trata-se de “um valor
supremo que atrai o conteiido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida.”’33%

Em verdade, a dignidade da pessoa humana possui varios desdobramentos concretos
na dimensdo juridico-normativa. Na esfera internacional, a dignidade humana possui uma
relacdo dindmica e reciproca com os direitos humanos (direitos suprapositivos); na ordem
juridico-constitucional de um Estado como a Republica Federativa do Brasil, consiste em
“norma fundamental”, que funda e legitima os direitos fundamentais; na ordem juridica interna

de uma comunidade, consiste em elemento de legitimagdo, tendo relagdo com os direitos da

34 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducdo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru:

EDIPRO, 2003. p. 277.

35 MARTINS, Fernando Rodrigues. Corregedorias do ministério publico e legitimagdo procedimental: a funcéo
orienta¢@o na promogdo da administragdo publica responsiva. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano
2,1n. 6, p. 491-520, 2016b. p. 500.

36 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998. p. 92.
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personalidade, de forma que o livre desenvolvimento da personalidade constitui um carater
dindmico da dignidade da pessoa humana.

Sobre esse tema, Fernando Rodrigues Martins fala na formagao de um ““arrimo tripode
para a necessaria concretude” da dignidade da pessoa humana. De fato, para o autor, além dos
direitos fundamentais, a “dignidade da pessoa humana [...] ainda usufrui dos direitos humanos
(esfera internacional) e os direitos da personalidade (esfera privada), formando arrimo tripode
para a necessaria concretude.”’

No tocante a formagao historica desse arrimo tripode, interessante colacionar o que

assevera Joyceane Bezerra de Menezes:

As guerras do século XX, assim como as atrocidades perpetradas com o auxilio da
ciéncia ¢ da tecnologia, reafirmaram um acordo mundial pela promocdo da
humanidade ¢ de cada ser humano per si, de sorte que o respeito aos direitos humanos
passou a representar a melhor medida do grau de civilizagdo. Sob essa perspectiva,
para além dos documentos internacionais gerais sobre os direitos do homem, emergiu
uma segunda fase de protecao da pessoa, por meio de tratados ou convengdes voltados
para a tutela de grupos especificos como as criangas, as mulheres, os negros, os indios
e os deficientes. Na mesma esteira, as constitui¢oes dos estados ocidentais passaram
a promover uma prote¢do mais concreta a pessoa, ampliando o catalogo dos direitos
e garantias fundamentais, em sua grande maioria, calcados no principio da dignidade
da pessoa humana. Os efeitos dessa onda protetiva chegaram ao direito privado,
notadamente, pela emergéncia dos direitos de personalidade.>*®

Esse “arrimo tripode”, mormente porque, para a necessaria concretude, a dignidade da
pessoa humana usufrui tanto da esfera juridico-constitucional quanto da ordem juridica interna
de uma comunidade (esfera infraconstitucional), sinaliza claramente a necessidade ou tendéncia
de “convergéncia do direito publico e do direito privado, com os mesmos fins e fungdes, a exigir
um didlogo das fontes renovado e aberto”*.

A proposito, veja a licdo de Marcelo Schenk Duque:

A auséncia de contradi¢des em que o principio da unidade do ordenamento
juridico se apoia s6 pode residir, portanto, em uma tinica circunstancia: a de que
a pessoa se situa no centro do ordenamento juridico, de modo que todos os
ambitos do direito, e, em particular, o direito privado, convergem para a
constituiciio, pelo fato de que ela reconhece essa realidade, ao pregar a garantia de
intangibilidade da dignidade humana como fundamento do Estado. Dito de outro

337 MARTINS, Fernando Rodrigues. Corregedorias do ministério ptblico e legitimagdo procedimental: a fungdo
orientagdo na promogdo da administracdo ptblica responsiva. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano
2,1n. 6, p. 491-520, 2016b. p. 500.

3% MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢io da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015.

339 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 223.
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modo, a constituicdo s6 ¢ colocada no centro do ordenamento juridico pelo fato de
reconhecer a pessoa como seu fundamento supremo. 4

Portanto, o didlogo das fontes se evidencia como método da nova teoria geral do
Direito, capaz de eficientemente dar concretude a dignidade da pessoa humana (direitos
fundamentais em didlogo de fontes), em razao de seus critérios hermenéuticos (valores juridicos
decorrentes das normas constitucionais, dos direitos fundamentais e dos direitos humanos)
permitirem a convergéncia do direito publico e do direito privado, propiciando, assim, a
formagao sistematica e coerente do arrimo tripode (direitos humanos, direitos fundamentais e
direitos da personalidade) que a dignidade da pessoa humana usufrui para a sua necessaria

concretude.

4.3 Dialogo das fontes no novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia: a

concrecio dos direitos fundamentais efetivada por todo o sistema juridico

O didlogo das fontes representa uma forma de compreensdo do sistema juridico na
pos-modernidade, época em que os direitos fundamentais encontram-se no centro do sistema
juridico®!, exigindo efetiva concregdo por todo o ordenamento.

Nesse sentido, Fernando Costa de Azevedo anota que:

O didlogo das fontes representa um modo de compreensdo do sistema juridico no
contexto pdés-moderno (pluralista), por meio do qual a coordenagdo das variadas
fontes normativas (a convivéncia de paradigmas) permite uma aplica¢do simultanea,
coerente ¢ coordenada da fontes legislativas convergentes, como alternativa para a
tradicional forma de resolugdo das antinomias no sistema juridico (a exclusdo de uma
das fontes do sistema).’*

340 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constitui¢do. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 125-157. ISBN 978-85-203-4275-6. p. 131, grifo nosso.

Observe-se que, aqui, utiliza-se a expressao “centro do sistema juridico”, porque se admite que a imagem que
melhor corresponde ao sistema juridico poés-moderno € a de uma tipica galaxia espiral complexa e dindmica,
como a Via Lactea (Vide o “topico 2.2.2” deste trabalho). Do contrario, caso se admitisse como outrora que o
sistema juridico fosse estruturado na forma de pirdmide, melhor seria utilizar a expressdo “topo do sistema
juridico”. Por essa analogia do sistema juridico como uma galaxia espiral, o ordenamento juridico possui um
centro nitido e altamente denso constituido pelos fundamentos, objetivos e principios do Estado Democratico
de Direito, especialmente pela dignidade da pessoa humana. Em torno desse centro, em uma hierarquia de
associagdes, formam-se outros microssistemas, compostos por cadeias normativas complexas e coesas,
oriundas de uma pléiade de fontes, todas condicionadas pela Constitui¢do (e por outras fontes igualmente de
indole constitucional, como a Conveng¢ao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo).

341

342 AZEVEDQO, Fernando Costa de. Os desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade excessivas no direito

do consumidor e a possibilidade de aplicagdo do didlogo das fontes entre codigo de defesa do consumidor e
codigo civil de 2002. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito & coordenacao
de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 346, grifo do autor.
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Especificamente quanto ao novo modelo juridico promocional da pessoa com
deficiéncia, o didlogo das fontes mostra-se util e eficiente, podendo contribuir para a
sistematizacdo das normas juridicas, em fun¢do dos valores juridicos de indole constitucional,
especialmente aqueles estatuidos pela Constituigdo e pela Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo.

Com efeito, na linha do pensamento de Gustavo Tepedino, ndo se pode afastar do
“entendimento de que a reunificagdo do sistema, em termos interpretativos, s6 pode ser
compreendida com a atribuicao de papel proeminente e central a Constituigao™*.

A reunificacdo do sistema ou a sistematizacdo das normas de determinado modelo
juridico ¢ tarefa do intérprete-aplicador, a quem cabe buscar solugdes justas e conforme os
direitos fundamentais, assegurando a dignidade da pessoa humana. Essa postura do intérprete
se mostra ainda mais importante na promogao das pessoas com deficiéncia, pois o EPD sozinho
ndo ¢ capaz de promover a adequada emancipagdo dessas pessoas. Sobre esse assunto, veja a

licdo de Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

A protecdo da pessoa com deficiéncia como obrigagdo imposta ao Estado (eficacia
positiva e negativa da dignidade humana). Encartada na esfera da dignidade humana,
a protecdo da pessoa com deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) precisa estar
antenada nesse objetivo constitucional de garantir a todos uma vida digna, através das
suas eficacias positiva e negativa. Assim, 0 reconhecimento da fundamentalidade
do principio da dignidade da pessoa humana impde uma nova postura ao sistema
juridico como um todo, bem assim como ao préprio jurista, que deve, na
interpretacido e na aplicacdo de normas e na formulacio de conceitos juridicos,
assegurar a dignidade da pessoa com deficiéncia.’*

Nesse contexto, no presente topico da dissertacdo, analisam-se os direitos
fundamentais em didlogo de fontes, a partir da ideia de que os direitos fundamentais devem
ser concretizados por todo o sistema juridico, em didlogo das fontes. E que a teoria de Erik
Jayme confere ao sistema a maleabilidade necessaria para que o nucleo de cada direito
fundamental seja respeitado, podendo ser materializado em razdo da busca do melhor
entendimento que compatibilize sistematicamente as normas infraconstitucionais,
interpretando-as e aplicando-as coerente e coordenadamente, de forma simultdnea ou

subsidiaria.

343 TEPEDINO, Gustavo. O cddigo civil, os chamados microssistemas e a constitui¢io: premissas para uma
reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 13.

344 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 60-61, grifo
nosso.
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4.3.1 Dialogos sistematicos de coeréncia entre as fontes do novo modelo juridico

promocional da pessoa com deficiéncia

De acordo com a teoria do didlogo das fontes, o didlogo sistematico de coeréncia
consiste no empréstimo de bases conceituais entre fontes normativas, utilizando-se como
critério o fundamento teleoldgico das normas veiculadas por essas fontes.

Nesse sentido, ndo ha davida de que, no caso do novo modelo juridico promocional da
pessoa com deficiéncia, necessariamente devem ocorrer dialogos sistematicos de coeréncia
entre a Constituicdo da Republica, a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Codigo
Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo de Processo Civil, além de outras fontes
(legislativas, jurisprudenciais, doutrindrias, etc.) que, legitima e coerentemente, direta ou
indiretamente, tutele e/ou promova a pessoa com deficiéncia.

O dialogo das fontes permite a busca de solu¢des mais abertas, fluidas e flexiveis, aptas
a promover a justica e a concretizar os direitos fundamentais, alcancando uma eficiéncia
funcional do sistema juridico pés-moderno, por meio da coordenagdo e coeréncia das diversas
fontes de Direito, como aquelas que estatuem o novo modelo juridico promocional da pessoa
com deficiéncia.

Sem duvida, a teoria do didlogo das fontes parte da premissa de uma visao unitaria do
ordenamento juridico, objetivando alcancar uma efici€éncia ndo apenas hieradrquica, mas
também funcional do Direito.

Nesse sentido, na pds-modernidade, diante da sua autoridade (ou superioridade) e
for¢a normativa, a Constituigdo exige coeréncia de todo o sistema juridico, especialmente em
razao de estabelecer a valoragcdo digna da pessoa humana como valor supremo do Estado
Democratico de Direito.

Aqui, ndo se pode deixar de ressaltar que o chamado “Direito Civil Constitucional”,
caracterizado pelo fendmeno da constitucionalizagao do Direito Civil, consiste em um proficuo
didlogo das fontes entre a Constituicao e o Direito Civil, no qual, orientado pelo principio da
dignidade da pessoa humana e alinhado aos demais principios, objetivos e fundamentos do
Estado Democratico de Direito, o interprete-aplicador deve buscar uma legitima renovacado e
(re)sistematizacdo do Direito Civil, de forma coerente e coordenada com a Constituigdo,
inclusive respeitando a supremacia desta.

Sobre a constitucionalizagdo do Direito Civil, Gustavo Tepedino assevera que:
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[...] a inclusdo dos institutos de direito civil, como contrato, propriedade e familia, na
agenda atinente a ordem publica associa-se a irradiagdo dos principios constitucionais
nos espagos de liberdade individual. A partir da interferéncia da Constituicdo no
ambito antes reservado a autonomia privada, uma nova ordem publica ha de ser
construida, coerente com os fundamentos e objetivos fundamentais da Republica.
Afinal, o cédigo civil é o que a ordem piiblica constitucional permite que possa
sé-lo. E a solucdo interpretativa do caso concreto s6 se afigura legitima se
compativel com a legalidade constitucional 3*°

Sobre o didlogo sistematico de coeréncia entre a Constituicdo e as demais fontes

normativas do direito privado, veja a licdo de Fernando Rodrigues Martins:

[...] Nao ha davidas de que a Constitui¢do Federal estando no apice do ordenamento
exige coeréncia do sistema [...], eis que aqui reflete o prumo de que ha escala de
justificacdo hierdrquica tanto estruturante (regras, subsungdo, suporte fatico e
antinomias) como axiomatica (principios, valores argumentacao juridica).

A Constituicao Federal ¢ provida de for¢a geradora e normativa quanto a diversos
tipos de direitos, tanto de natureza publica como de natureza privada. Nao se perde de
vista, ademais, que o § 1° do art. 5° da CF estabelece a aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais em todo o sistema juridico, impondo ao direito privado reagir as
situagdes de mitigacdo dos direitos fundamentais mediante suas ferramentas
(nulidade, responsabilidade civil, interpretagdo mais favoravel etc.).3#

Em verdade, o didlogo sistematico de coeréncia entre a Constitui¢ao e as demais fontes
normativas trata-se de um movimento em todas as dire¢des, ¢ ndo apenas da Constituicdo para
as outras fontes. Nesse sentido, ¢ perfeitamente possivel que a Constituicdo também receba “as
experiéncias da legislagdo infraconstitucional para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais albergados em seu Texto™4.

De fato, em decorréncia desse didlogo sistematico de coeréncia imposto pela
Constituicao, bem como da eficacia horizontal das normas fundamentais, ha o espraiamento
dos direitos fundamentais por todo o sistema juridico, sinalizando uma intensa interagdo entre
o direito constitucional e o direito infraconstitucional, que leva a transposi¢a@o e a reducao entre
0 espago publico e o espago privado, proporcionando a concre¢do dos direitos fundamentais
por meio da dindmica funcional de todo o sistema juridico, em verdadeiro dialogo das fontes

(direitos fundamentais em didlogo de fontes).

345 TEPEDINO, Gustavo. Marchas e contramarchas da constitucionalizagdo do direito civil: a interpretagdo do
direito privado a luz da constitui¢do da republica. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 15-21,2012. p. 16,
grifo nosso.

346 MARTINS, Fernando Rodrigues. Hermenéutica dialogica, efetividade dos direitos fundamentais sociais € o
ocaso da previdéncia social: contributo do direito privado das obrigagdes a constituicdo federal. Revista de
Direito do Consumidor, S3o Paulo, ano 26, v. 112, p. 279-320, jul./ago. 2017.

347 MARTINS, Fernando Rodrigues. Hermenéutica dialogica, efetividade dos direitos fundamentais sociais € o
ocaso da previdéncia social: contributo do direito privado das obrigacdes a constituicdo federal. Revista de
Direito do Consumidor, S3o Paulo, ano 26, v. 112, p. 279-320, jul./ago. 2017.


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7431
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7431
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Ademais, especificamente quanto ao modelo juridico promocional da pessoa com
deficiéncia, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu
Protocolo Facultativo, fontes de indole constitucional que compdem o bloco de
constitucionalidade que funda o ordenamento juridico brasileiro, também exige coeréncia de
todo o microssistema, estabelecendo o paradigma e os parametros para a adequada valoracao
digna da pessoa com deficiéncia.

Dessa forma, analogamente ao fendmeno da constitucionalizagcdo do Direito, em uma
espécie de “convencionalizacao” do direito da pessoa com deficiéncia, o interprete-aplicador
deve interpretar as normas do microssistema juridico promocional da pessoa com deficiéncia a
luz da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo
Facultativo.

Como se observa, na busca pela unidade do modelo juridico promocional da pessoa
com deficiéncia, devem ocorrer proficuos didlogos sistematicos de coeréncia entre a
Constituicao, a CIDPD e as outras fontes infraconstitucionais. E € nessa perspectiva que se deve
compreender os dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, do Codigo Civil, do
Codigo de Defesa do Consumidor e do Cdédigo de Processo Civil.

No ambito juridico interno infraconstitucional, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
em uma espécie de regulamentacido da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e do seu Protocolo Facultativo, implementou o novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Assim, estando em consonancia com a CIDPD e, por
consequéncia, com a propria Constitui¢do da Republica, o EPD reclama coeréncia das demais
fontes infraconstitucionais.

A titulo de exemplo, pode-se citar o dialogo sistematico de coeréncia que deve ser
percebido na aplicacdo da Lei n.° 13.146/2015 e do novo CPC, relativamente a adequagao da
utiliza¢do da palavra “interdi¢ao” e a possibilidade de ainda existir no nosso sistema juridico a
“acdo de interdi¢ao” de pessoa com deficiéncia.

O novo CPC esté totalmente estruturado na antiga visao de “processo de interdicao”.
Lado outro, em consonadncia com o espirito da Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e do seu Protocolo Facultativo, o EPD traz a ideia de uma “agao
judicial em que se define os termos da curatela” (ou, simplesmente, de uma “ag¢do de curatela”),
e nao de uma “a¢do de interdi¢ao”.

Para Fernando Rodrigues Martins, “o EPD desprega-se da expressdo ‘interdi¢do’

carregada de formato linguistico restritivo e limitador para adotar a curatela quando, e desde
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que, efetivamente necessaria’*,

Cumpre registrar que ndo se trata apenas de questdo terminoldgica’*, mas sim de
verdadeira promocgao da igualdade e valoragdo digna da pessoa com deficiéncia. Nao se nega
que, em medidas diversas, as palavras “curatela” e “interdicao” veiculam significados e
significantes de protecdo e restricdo. Entretanto, o termo “interdicdo”, que se desgastou com o
tempo, também veicula a ideia de exclusdo, tendo o conddo de influenciar negativamente a
percepgao que a sociedade possui da pessoa com deficiéncia.

Sem duvida, a palavra “interdi¢ao” possui significado extremamente nocivo a pessoa
humana e a sua valoragdo digna, porquanto esta intimamente ligada a ideia de incapacidade
civil e proibi¢do do exercicio de direitos da personalidade ou a noc¢do de expropriagdo da
liberdade e da cidadania.

Desde j4, considerando o didlogo sistematico de coeréncia existente entre o EPD e
o novo CPC, impende anotar que se defende a inadequag@o do uso do vocabulo “interdicao” e
a insubsisténcia da “acdo de interdicdo” no sistema juridico brasileiro, visto que a palavra
“interdi¢ao” se mostra incompativel com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e destoante do
espirito da Convenc¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu
Protocolo Facultativo. Dessa forma, em sendo o caso da medida protetiva extraordindria da
curatela, deve-se ajuizar a “agdo de curatela”.

A curatela consiste em medida de protecdo, destinada a viabilizagao de um “cuidado
especial” com a pessoa com deficiéncia que ndo tenha adequado discernimento para a pratica
dos atos da vida civil. A curatela deve ser especifica para determinados atos, sempre dependente
do caso juridico concreto, de forma que ndo pode significar proibi¢do do exercicio de direitos
da personalidade, mas simplesmente consistir na protecao necessaria da pessoa com deficiéncia,
a fim de que ela possa exercer mais plenamente possivel sua liberdade e cidadania. Em outras
palavras, a curatela ndo tem o objetivo precipuo de chegar a interdigdo ou a privagdo da pratica

de atos da vida civil pela pessoa com deficiéncia.

348 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipagao insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial
ao novo emancipado na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 25,
v. 104, p. 203-255, mar./abr. 2016a.

34 Embora a utilizacdo da palavra “curatela” ao invés de “interdigdo” ndo se trate de questdo apenas terminologica,
registre-se que, consoante licdo de Maria Berenice Dias, “muitas vezes a [simples] mudanga de palavras tem
importante significado na constru¢do de novos conceitos.” A autora lembra que isso “foi 0 que aconteceu com
a forma de identificar um deficiente. Em um primeiro momento foram chamados de ‘loucos de todo o género’.
Depois passaram a ser nominados de ‘portadores de necessidades especiais’, ou ‘portadores de deficiéncias’.
Atualmente a expressdo considerada politicamente correta é: pessoas com deficiéncia.” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. [e-book]. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p. 1122).
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Registre-se que ¢ igualmente inadequado o uso de expressdo como “interdi¢do
parcial”. Alguns autores tém defendido a ideia de que ndo existe mais a “interdi¢ao total” ou a
“interdicao completa”, mas apenas a “interdicdo parcial”. Ora, a palavra “interdicdo” tem
significado de proibicdo do exercicio de direitos da personalidade, o que ndo estd em
consonancia com a Constitui¢do, com a CIDPD e com o EPD. Por outro lado, a palavra
“curatela” esta mais associada a ideia de ‘“cuidado”, evidenciando, em relacdo ao termo
“interdi¢ao”, maior valoragao digna da pessoa com deficiéncia.

Para Maria Berenice Dias, “o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia veio resgatar a
dignidade e assegurar os direitos civis a quem tem limitagdes fisicas ou psiquicas, a ponto de
se afirmar que nem existe mais agdo de interdi¢do, mas somente curatela especifica, para
determinados atos”.>*°

No modelo juridico anterior, o Codigo Civil e o antigo Cddigo de Processo Civil de
1973 dispunham simultaneamente sobre o “processo de interdi¢do”. Por sua vez, o novo CPC,
de 16 de margo de 2015, publicado em 17 de margo de 2015 e em vigor desde o dia 18 de margo
de 2016, revogou os artigos 1.768 a 1.773 do Codigo Civil, consolidando o regramento sobre o
“processo de interdi¢do”, em seus artigos 747 a 763. Ademais, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, de 6 de julho de 2015, publicado no dia 7 de julho de 2015, cuja maioria das
disposi¢des entrou em vigor no dia 3 de janeiro de 2016, deu nova redacdo aos revogados
artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Codigo Civil.

Aqui, h4 de se reconhecer os “atropelamentos legislativos” existentes no caso em
analise, que, a rigor, poderiam ser solucionados por meio dos tradicionais e excludentes
métodos de resolucdo de conflitos normativos, como os critérios da anterioridade ou da
especialidade. Nao obstante, utilizar-se-a a teoria do didlogo das fontes, a qual, a partir de sua
visdo sistematica do Direito, permite a coordenagdo eficaz e coerente das diversas fontes
normativas convergentes, em um didlogo das fontes aberto e proficuo, sempre a favor da pessoa

com deficiéncia.?!

350 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. [e-book]. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 1082.

351 Em semelhante linha: FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.
Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 329, grifo dos autores. Os autores assim se posicionam: “Nota-se, ademais, que o Codigo
Adjetivo de 2015 teve de cumprir uma vacatio legis de um ano, enquanto a Lei Brasileira de Inclusdo, por seu
turno, foi estabelecido um periodo de vacancia de 180 dias. Ou seja, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
embora seja lei posterior (j& que a norma legal existe a partir de sua promulgacao, conforme entendimento
prevalecente em doutrina), entrou em vigor em janeiro de 2016, enquanto o Cédigo de Processo Civil de 2016
(que ¢ lei anterior) somente ganhou vigéncia em margo de 2016. Malgrado seja possivel uma interpretagdo no
sentido de que uma norma teria revogado a outra (utilizando o critério da anterioridade ou da especialidade), a
melhor compreensdo € no sentida da harmonizagdo entre os dois Diplomas Legais, procurando estabelecer
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Impende ressaltar que a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo ndo utilizam o termo “interdi¢do” em momento algum
e que neles ha meng¢ao do vocéabulo “curatela” uma unica vez, no artigo 23.

E facil constatar que a Convengdo tem o claro objetivo de implementar sistemas
normativos inclusivos, estabelecendo em seu artigo 4°, numero 1, letra “b”, que os Estados
Partes se comprometem a “adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativas, para
modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem
discriminacao contra pessoas com defici€éncia’32.

Nesse contexto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia deixou de prever expressamente
a interdigdo, estabelecendo que, “quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida
a curatela” (Artigo 84, §1°, do EPD), a qual “afetara tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial” (Artigo 85, caput, do EPD).

Além disso, dando nova redacao aos artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Codigo
Civil, o EPD substituiu o vocabulo “interdi¢do” por “curatela”. Nessa senda, o artigo 114 do
EPD reformulou o caput do artigo 1.768 do Codigo Civil, substituindo o termo “interdigao”
pela expressdo “processo que define os termos da curatela”, sinalizando claramente a
incompatibilidade da ideia de interdi¢do com o novo paradigma de tutela da dignidade da pessoa
com deficiéncia.

Sobre a substituicdo do termo “interdi¢cdo” por “curatela” promovida pelo EPD,

Rogério Alvarez de Oliveira assim se posiciona:

Procurou-se [...] evitar os termos “incapacidade” e interdi¢ao”, que geravam estigma
desnecessario as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, pois toda pessoa é
capaz e suscetivel de direitos, podendo ser suprida sua incapacidade intelectual de fato
por meio da curatela. A interdigdo, como medida de proibigdo do exercicio de direitos,
ndo se mostra consentdnea com a atual tendéncia de modernizacdo das normas, que
vem buscando a inclus@o de todas essas pessoas e a busca da autonomia da vontade
por elas. Preferiu-se o termo “curatela”, destinado a protegdo da pessoa e a pratica de
determinados atos, que devem se restringir aos patrimoniais e negociais.?3

A seu turno, o novo Codigo de Processo Civil de 2015 revogou os artigos 1.768 a
1.773 do Cédigo Civil, passando a tratar a matéria em seus artigos 747 a 763, constantes de

secdo intitulada “da interdi¢dao”. Percebe-se que o CPC esté totalmente estruturado na visao da

uma interpretacdo sistémica.”

352 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Secéo 1, p. 3.

353 OLIVEIRA, Rogério Alvarez de. O novo sistema de (in)capacidades e a atuagdo do MP na curatela. Revista
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18 abr. 2016.
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existéncia do classico “processo de interdicao”.
No tocante as disposi¢des dos artigos 747 a 763 do CPC, veja a posicao de Cleyson de
Moraes Mello:

O CPC trata nos artigos 747 a 758 da interdicdo. Nota-se que o CPC desconsiderou
a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CIDPD) — com forga de
emenda constitucional —, e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), ja que alude
a “interdicdo”, “interditando” e “incapaz”, gerando, pois, estigma desnecessario as
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual.

O instituto juridico da inferdi¢do, como medida de proibi¢do do exercicio de
direitos, ndo se mostra adequado com a tendéncia atual de dignificagdo da pessoa com
deficiéncia, quer através de sua inclusdo, quer através da valoracdo da sua
manifestagdo de vontade. Em cardter excepcional, como dito alhures, utiliza-se a
curatela, com vistas a protecdo da pessoa e a pratica de determinados atos, que devem
se restringir aos patrimoniais e negociais.’>*

Nessa mesma linha, Maria Berenice Dias leciona:

O Cddigo de Processo Civil revogou os arts. 1.768 a 1.773 do Codigo Civil, regras de
natureza eminentemente processual. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia restaurou,
alguns dispositivos do Cddigo Civil. Porém, como a entrada em vigor do CPC ¢é
posterior a vigéncia do EPD, vigoram as disposi¢cdes do estatuto processual, que,
equivocadamente, usa as expressoes interdicio e interditado. No entanto, o CPC
precisa ser interpretado de acordo com a Convencio sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, por ter for¢ca de emenda constitucional 3%

Em verdade, na aplicagdo sistematica do EPD e do novo CPC, em um dialogo
sistematico de coeréncia, o novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que se encontra
totalmente em consonancia com a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia € o seu Protocolo Facultativo, deve servir de base conceitual do novo modelo
juridico promocional da pessoa com deficiéncia, de forma que, apesar de o CPC ter voltado a
fazer alusdo a “interdicdo”, essa terminologia deve ser abandonada. Em outras palavras, a

interdicao ndo existe mais, uma vez que ¢ incompativel com a adequada valoragdo digna da

pessoa com deficiéncia.?*

3% MELLO, Cleyson de Moraes. Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017.
p. 101-103, grifo do autor.

355 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. [e-book]. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 1123, grifo nosso.

356 Em sentido contrario, Pablo Stolze Gagliano assim se posiciona: “Na medida em que o Estatuto é expresso ao
afirmar que a curatela é extraordinaria e restrita a atos de contetido patrimonial ou econdmico, desaparece a
figura da ‘interdi¢do completa’ e do ‘curador todo-poderoso e com poderes indefinidos, gerais e ilimitados’.
Mas, por 6bvio, o procedimento de interdicdo (ou de curatela) continuard existindo, ainda que em uma nova
perspectiva, limitada aos atos de conteido econdmico ou patrimonial [...]. E o fim, portanto, nio do
‘procedimento de interdi¢io’, mas sim, do standard tradicional da interdigio”. (GAGLIANO, Pablo Stolze. E
o fim da interdi¢do?. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 21, n. 4605, 9 fev. 2016). Nessa mesma linha, José
Fernando Siméo defende que “o artigo 747 ainda utiliza a expressdo ‘interdicdo’ e ndo ‘processo que define os


https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-fim-da-interdicao
https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-fim-da-interdicao
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/2/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/2/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016
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Com efeito, para Paulo Lobo, “nio ha que se falar mais de ‘interdi¢do’, que, em nosso
direito, sempre teve por finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, de todos os atos da vida civil, impondo-se a mediacao de seu curador.””*s’

De acordo com Rogério Alvarez de Oliveira, “embora o novo CPC ainda faga alusdo
a ‘interdi¢do’, trata-se de expressdao que deve ser abandonada, haja vista a existéncia de um
estatuto todo voltado especificamente para a pessoa com deficiéncia e que teve o especial
cuidado de abolir aquela expressao.”*

Outrossim, quanto a insubsisténcia da “a¢do de interdi¢do” no nosso sistema juridico,
veja a defesa dos autores Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista

Pinto:

[...] em se tratando de incapacidade (relativa) [...], considerando que a incapacidade é
excepcional, ¢ exigivel o reconhecimento judicial da causa geradora da incapacidade,
através de uma decisdo judicial a ser proferida em agao especifica, por meio de um
procedimento especial de jurisdi¢do voluntaria. E a chamada acfio de curatela — e
nio mais acdo de interdicio, para garantir o império da filosofia implantada pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. E o caso da incapacidade relativa das pessoas
que, mesmo por causa transitoria “ndo puderem exprimir sua vontade” (CC, art. 4°),
cuja incapacidade precisa ser reconhecida pelo juiz.’*

Nessa mesma direcao do posicionamento doutrindrio exposto, também segue parte do
entendimento jurisprudencial. Em seu voto no julgamento da Apelagao Civel n.° 70068676543,
perante a Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a desembargadora

Sandra Brisolara Medeiros assim asseverou:

[...] a Lei 13.146/2015, que instituiu o chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
provocou importantes alteragdes na teoria das incapacidades prevista no Codigo Civil,
modificando a redagdo dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil e o capitulo que trata da
curatela, estabelecido pelos artigos 1.767 e seguintes, instituindo a denominada
“acdo de curatela” e nio mais acio de interdicio.>*

termos da curatela’. Sendo os deficientes capazes, a partir da vigéncia do novo CPC teremos outra novidade:
a interdicdo de capazes, ou seja, dos deficientes sob curatela.” (SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa
com deficiéncia causa perplexidade (Parte 2). Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 7 ago. 2015).

357 LOBO, Paulo. Com avangos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sio mais incapazes. Revista Consultor
Juridico, Sao Paulo, 16 ago. 2015.

OLIVEIRA, Rogério Alvarez de. O novo sistema de (in)capacidades e a atuagdo do MP na curatela. Revista
Consultor Juridico, Sao Paulo, 18 abr. 2016.

3% FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 241-242,
grifo nosso.

360 RIO GRANDE DO SUL. Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul. Sétima CAmara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n.° 70068676543; Numero CNJ 0077848-
97.2016.8.21.7000. Relatora Desembargadora Sandra Brisolara Medeiros. Porto Alegre, 30 nov. 2016. Diério
da Justica Eletronico, 5 dez. 2016.

358



140

Portanto, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o vocabulo “interdi¢ao” foi
abolido e 0 uso do termo “incapacidade” foi drasticamente restringido, uma vez que essas
palavras, por si sOs, sdo capazes de excluir e estigmatizar as pessoas com deficiéncia. Com
efeito, as palavras “interdicdo” e “incapacidade” sdo perniciosas a concre¢ao do principio da

igualdade (material) e do principio da dignidade da pessoa humana.

4.3.2 Dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade entre o EPD e 0 Codigo

Civil

Em consonancia com a teoria do didlogo das fontes, o didlogo sistematico de
complementaridade e subsidiariedade consiste na aplicacdo sistematica de duas fontes de
Direito, na qual uma complementa a aplicacdo da outra, de maneira integrativa. Nesse tipo
de didlogo das fontes, primeiro esgota-se a aplicacdo de uma lei, para depois, no que couber,
no que for necessario, aplicar conjunta e subsidiariamente a outra fonte.

Nesse sentido, relativamente ao novo modelo juridico promocional da pessoa com
deficiéncia, para justa e plena inclusdo das pessoas com deficiéncias na sociedade, deve ocorrer
um didlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade entre o EPD e o Codigo Civil,
de forma que essas duas fontes normativas propiciem unidade e suficiente completude ao
microssistema protetivo das pessoas com deficiéncia.

Como ja& analisado, o EPD atribuiu capacidade juridica plena as pessoas com
deficiéncia, que, assim, serdo afetadas por um conjunto de normas ordinariamente deferidas as
pessoas com total condi¢cdo de discernimento e autodeterminagdo, sem qualquer limitacao de
natureza mental ou intelectual.

Essa situacdo pode ensejar risco a seguranga juridica e social, além de risco
patrimonial, seja para as pessoas com deficiéncia, seja para os seus ascendentes e descendentes,
seja para as pessoas que com elas pratiquem negocios juridicos, desconhecendo as suas
restri¢des faticas.

Nesse contexto, questiona-se as inovagdes do EPD em relacdo ao fato de as pessoas
com deficiéncia de natureza mental ou intelectual estarem sujeitas as consequéncias dos atos
por elas praticados na ordem civil, colocando-as, por exemplo, em risco patrimonial,
especialmente se atentarmos para a circunstdncia de que vivemos em uma sociedade de
consumo, globalizada e hipercomplexa.

Fernando Rodrigues Martins, nesse sentido, alerta para a “emancipa¢ao insuficiente

da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial ao novo emancipado na sociedade de consumo”.
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O autor lembra que o EPD revogou disposigdes relevantes e sélidas aptas a prote¢ao das pessoas
com deficiéncia.*!
No tocante as alteracdes implementadas no sistema juridico de incapacidade civil,

Silvia Portes Rocha Martins assim assevera:

[...] no que concerne a alteracdo do instituto da capacidade civil e respectivos
reflexos, pode ter havido retrocesso juridico, principalmente por ndo terem sido
levados em consideracdo os reflexos da realidade fatica vivenciada por estes
individuos na pratica de atos da vida civil, com a consequente submissdo — em regra
inexoravel — do deficiente mental ou intelectual aos efeitos juridicos dos atos
praticados, ainda que sem o discernimento necessario para a sua correta
compreensio.>®

E igualmente interessante destacar a seguinte reflexdo de Zeno Veloso:

Um deficiente mental, que tem comprometido absolutamente o seu discernimento, o
que sofre de insanidade permanente, irreversivel, ¢ considerado relativamente
incapaz. Bem como o que manifestou a sua vontade quando estava em estado de coma.
Ou o que contratou, ou perfilhou, ou fez testamento, sendo portador do mal de
Alzheimer em grau extremo. S30 casos em que N30 me parece que €ssas pessoas
estejam sendo protegidas, mas, ao contrario, estdo a mercé da sanha dos malfeitores,
podendo sofrer consideraveis e até irremediaveis prejuizos.3%

Como se pode ver, questiona-se o fato de as pessoas com deficiéncia de natureza
mental ou intelectual, que ndo disponham de capacidade de discernimento e autodeterminagao
ou de adequada consciéncia para a pratica de atos da vida civil, em decorréncia de sua plena
capacidade juridica atribuida pelo EPD, ndo mais, em principio, estarem salvaguardadas por
garantias ha muito consolidadas pelo direito privado, tais como as que constam das seguintes
normas: (a) artigo 166, inciso I, e artigo 171, inciso I, ambos do Coédigo Civil, que estabelecem
invalidades (nulidade e anulabilidade, respectivamente) de negdcio juridico celebrado por
pessoa incapaz; (b) artigo 198, inciso I, do Codigo Civil, que estabelece ndo correr a prescri¢ao
contra os absolutamente incapazes; (c) artigo 208 do Cddigo Civil, que determina ndo correr
prazo de decadéncia contra absolutamente incapaz; (d) artigo 310 do Cdédigo Civil, que
determina nao ser valido o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o

devedor ndo provar que em beneficio dele efetivamente reverteu; (e) artigo 543 do Codigo

361 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipagao insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco patrimonial

ao novo emancipado na sociedade de consumo. Revista de direito do consumidor, Sao Paulo, ano 25, v. 104,
p. 203-255, mar./abr. 2016a.

MARTINS, Silvia Portes Rocha. O estatuto da pessoa com deficiéncia e as alteragdes juridicas relevantes no
ambito da capacidade civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 105, v. 974, p. 225-243, dez. 2016. Grifo
nosso.
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363 VELOSO, Zeno. Estatuto da pessoa com deficiéncia: uma nota critica. O Liberal, Belém, 2016.
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Civil, que estabelece a presuncdo da vontade do absolutamente incapaz, quando este for o
donatario de doagdo pura; (f) artigo 928 do Codigo Civil, que estabelece a responsabilidade
civil subsidiaria do incapaz, relativamente aos danos causados a terceiros, ou seja, o incapaz
responde pelos prejuizos que causar, apenas se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem
obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes; e (g) artigo 1.244 ¢/c o artigo 198,
inciso I, ambos do Codigo Civil, que proibe a fluéncia de prazo para usucapir imovel de
propriedade de absolutamente incapaz (prescri¢ao aquisitiva).

Insta anotar que as normas acima mencionadas constituem o “sistema de protecdo das
pessoas incapazes estabelecido pelo Cédigo Civil”, o qual tutela direitos e interesses dos
incapazes, fixando, assim, protecdes especiais com objetivo de concretizagdo da dignidade da
pessoa humana.

Parece indiscutivel a necessidade de as normas do novo modelo juridico promocional
das pessoas com deficiéncia serem (res)sistematizar, em fungao dos valores juridicos de indole
constitucional, especialmente aqueles estatuidos pela Constituicdo e pela Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo. Para
isso, o método do didlogo das fontes se mostra 1til e eficiente.

Nao obstante, convém ressaltar que, conforme ficara claro ao longo desta subse¢do do
trabalho, ndo houve restricdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, tampouco o
ordenamento juridico deixou essas pessoas desamparadas, ainda que as classifique como
capazes para praticarem os atos da vida civil.

E nesse sentido o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Nas
palavras do desembargador Alexandre Lazzarini, proferidas em seu voto no julgamento da
Apelagao n.° 1003765-94.2015.8.26.0564, “nao houve [...] restri¢do dos direitos inerentes ao
exercicio da capacidade pelas pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia, mas verdadeira
ampliacdo, ja que a finalidade da norma ¢ promover a integragao, a participacdo em sociedade
e o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais por tais individuos.”3%

Seja como for, para superagdo das adversidades interpretativas do novo microssistema
de prote¢do da pessoa com deficiéncia, o jurista precisa harmonizar as fontes normativas,

mormente o EPD e o Cddigo Civil. Sobre esse assunto, Gustavo Tepedino destaca:

O desafio do jurista na atualidade consiste, justamente, na harmonizagdo das fontes
normativas, a partir dos valores e principios constitucionais. Sendo o ordenamento

364 SAO PAULO (Estado). Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo. Nona Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n.® 1003765-94.2015.8.26.0564. Relator Desembargador
Alexandre Lazzarini. Sdo Paulo, 14 mar. 2017. Diario da Justica Eletronico/Registro, 14 mar. 2017.
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juridico composto por uma pluralidade de fontes normativas, apresenta-se
necessariamente como sistema heterogéneo e aberto; e, dai a sua complexidade que,
sO alcangara a unidade, caso seja assegurada a centralidade da Constituicdo, que
contém a tabua de valores que caracterizam a identidade cultural da sociedade. 3%

Convém observar que o Cddigo Civil possui um amplo sistema de protecdo para
pratica de atos da vida civil, tutelando algumas pessoas (incapazes) especialmente no tocante
as situagdes juridicas de indole econdmica (como os negocios juridicos de disposi¢do
patrimonial). A seu turno, em seus artigos 6° e 85, §1°, o EPD estabelece a plena capacidade
juridica da pessoa com deficiéncia, especialmente em relacdo as situagdes juridicas existenciais
(referentes a atos que, repita-se, enquadram-se na categoria do ser, ou seja, sdo aquelas situagdes
juridicas que dizem respeito a humanidade do sujeito de direitos e que, portanto, decorrem da
propria personalidade inerente a pessoa humana).

Assim, o EPD e o Codigo Civil se complementam, de forma que um didlogo
sistematico de complementaridade e subsidiariedade entre essas duas fontes de Direito pode
propiciar unidade e suficiente completude ao microssistema protetivo das pessoas com
deficiéncia.

A proposito, ressalte-se que a pratica dos atos da vida civil de natureza patrimonial e
negocial exige discernimento diferente do exigido para a pratica dos atos existenciais. E que os
primeiros requererem informagdes técnicas e juridicas, enquanto os segundos envolvem

questdes subjetivas. Sobre o assunto, veja a sintese de Joyceane Bezerra de Menezes:

A depender do tipo de ato civil, exige-se um certo e especifico nivel de compreensao.
Grosso modo, o discernimento que se requer para a pratica dos atos civis de matiz
patrimonial ndo é o mesmo que se exige para a pratica de atos existenciais —
situam-se em dominios diferentes. Os primeiros envolvem informacgdes mais
técnicas e juridicas, menos subjetivas; enquanto os segundos, estio mais
relacionados aos vinculos pessoais, as preferéncias individuais e as circunstancias
especificas da personalidade de cada um, enfim, ao seu préoprio modo de ser. Por
essa razao, ¢ mais facil justificar que uma pessoa com limitacao intelectual ou psiquica
tenha mais dificuldade de compreender as implicagdes presentes na formagdo de um
contrato de compra ¢ venda, nos atos de administragdo societaria e, assim, necessite
da interferéncia do curador ou do apoio de alguém. Por outro lado, € possivel que essa
mesma pessoa reuna condi¢des de compreender e decidir sobre assuntos pertinentes a
sua vida pessoal e afetiva, identificando, por exemplo, o sujeito que lhe inspira mais
confianga para exercer o munus de sua curatela, as pessoas com quem deseja morar,
o lugar de sua residéncia, o seu parceiro afetivo etc. 3%

365 TEPEDINO, Gustavo. Marchas e contramarchas da constitucionalizagio do direito civil: a interpretacdo do
direito privado a luz da constituicao da republica. [Syn] Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 15-21, 2012. p. 19.

366 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢do da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015.
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E importante ndo olvidar que, em relagdo as situagdes juridicas de indole econdmica,
possuem posi¢cdo privilegiada as situagdes juridicas existenciais. Nao obstante, igualmente,
deve-se ter em mente que o patrimdnio consiste em instrumento capaz de propiciar a pessoa
humana condigdes para alcangar uma vida digna.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, analisando o direito fundamental a
propriedade como acesso ao minimo existencial’®’, sintetizam essa questdo da seguinte forma:
“os bens, a propriedade e o patrimonio sdo instrumentos de uma vida digna’3%.

Destarte, tanto as situagdes juridicas de indole econdmica quanto as situagdes juridicas
existenciais sdo capazes de interferir significativamente na realizagao de direitos fundamentais,
especialmente em relacdo a igualdade (material) e a dignidade da pessoa humana.

Ha claramente a necessidade de harmonizar as normas do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia com as do Codigo Civil, sistematizando o complexo normativo promocional da
pessoa com deficiéncia, em didlogo das fontes, aberto e sempre favoravel aos mais fracos.

Pode-se dizer, entdo, que a discussao sobre o alcance das mudangas implementadas
pelo EPD relativas ao sistema brasileiro de incapacidade civil e aos efeitos da curatela da pessoa
com deficiéncia, em verdade, trata-se de auténtica analise sobre a concrecdo de direitos
fundamentais (especialmente do principio da dignidade da pessoa humana), em proficuo
didlogo das fontes (direitos fundamentais em didlogo de fontes).

E de se consignar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o método do dialogo das
fontes possuem em comum um poderoso fundamento: os direitos humanos. De fato, a dimensao
substantiva do EPD ¢ umbilicalmente ligada aos direitos humanos. O didlogo das fontes, por
sua vez, possui como critério hermenéutico os proprios direitos humanos, valendo-se dos
valores juridicos desses direitos suprapositivos, os quais permeiam o ordenamento juridico.

Segundo Fernando Rodrigues Martins:

Para a hipdtese em questdo, excelentes modelos hermenéuticos podem ser seguidos,

possibilitando harmonia entre o nticleo de cada proposta interpretativa, todas
chamadas a guindar e promover a pessoa com deficiéncia. Pensem-se nos tipos

367 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem que “o minimo existencial atende ao minimo
sociocultural de uma vida sauddvel com possibilidade de realizagdo de escolhas que atendam ao pleno
desenvolvimento da personalidade. O ingresso a saude basica, o ensino fundamental, assisténcia social,
moradia, cultura e lazer sdo meios tendentes a promocao da igualdade material. Esses bens juridicos formam
o elemento nevralgico dos direitos fundamentais sociais, sendo interditada qualquer forma de intervengao
restritiva por parte do Estado ou de particulares. Na musica ¢ letra dos Titas, ‘a gente ndo quer s6 comida, a
gente quer comida, diversdo e arte...”.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: reais. v. 5. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 238).

368 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. v. 5. 11. ed. rev., ampl. e
atual. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 235.
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argumentativo, concretizador, participativo e topico. Evidente que nenhum supera o
outro ¢ todos devem contribuir para o melhor resultado.

Busca-se, contudo, a considerar que a matéria versada pelo EPD tem a dimensao
substantiva extremamente ligada aos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia, dar primazia a interpretaciio inclusiva pro homine, prépria aos
desideratos humanitarios, acompanhada do modelo dialégico.

O amalgama hermenéutico permitira a leitura do EPD de forma mais
consentinea aos direitos humanos, protegendo tanto os interesses patrimoniais
como as situacdes existenciais enquanto pressupostos do livre desenvolvimento
da personalidade e promog¢io da pessoa com deficiéncia.’®’

Indubitavelmente, deve-se “escutar” o didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade que existe entre o EPD e o Cddigo Civil, uma vez que as normas dessas duas
fontes de Direito se complementam de maneira integrativa.

Isso ocorre porque, em consonancia com a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia que algou a capacidade juridica no rol dos direitos humanos, o
EPD, ao estabelecer a plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia, d4 maior relevo aos
atos existenciais das pessoas com deficiéncia, rompendo antigos paradigmas relativos as
situacdes juridicas existenciais.

Por sua vez, especialmente em relagdo as situagdes juridicas de indole economica,
dependendo sempre do caso juridico concreto e das suas circunstancias, de forma complementar
e subsidiaria, o Cdodigo Civil pode muito bem dar prote¢do a pessoa com deficiéncia, que se
encontre efetivamente em situacdo de vulnerabilidade ou risco. Assim, nao seria aleivosia
alguma estender as pessoas com deficiéncia as salvaguardas que o Coédigo Civil garante aos
incapazes.

Nesse sentido, veja o seguinte posicionamento de Maria Helena Marques Braceiro

Daneluzzi e Maria Ligia Coelho Mathias:

A capacidade no nosso sistema ¢ muito mais ligada ao exercicio de certos direitos,
do que propriamente a pura deficiéncia. Em verdade, a palavra capacidade ¢ uma
reafirmacdo do atributo da personalidade ¢ ndo tem, necessariamente, a ver com a
gestdo da vida.

Vale ressaltar que a limitacdo no gerenciamento da vida nio corresponde a
auséncia de capacidade, cabendo aqui efetiva dosimetria, em favor da pessoa com
deficiéncia.

O objetivo do Estatuto foi deixar claro que a pessoa com deficiéncia devera ser tratada
com igualdade, sendo considerado este o principio maior que o rege. Para preservar
a igualdade, alguns dos direitos conferidos ao incapaz deveriam ser mantidos,
para que o principio da igualdade seja efetivo, na linha do pensamento
aristotélico até hoje atual, no sentido de que "devemos tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade".

3¢9 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipagio insuficiente da pessoa com deficiéncia € o risco patrimonial
ao novo emancipado na sociedade de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 25,
v. 104, p. 203-255, mar./abr. 2016a. Grifo nosso.



146

[...] Ainda, se os direitos forem estritamente correspondentes aos até entdo
considerados capazes, razao ndo haveria para conferir a pessoa com deficiéncia, uma
legislagdo especial e propria, como € o caso do Estatuto.3”

Nesse dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade que existe
entre o EPD e o0 Codigo Civil, no plano da triade igualdade-liberdade-inclusdo, a dignidade da
pessoa com deficiéncia seria garantida pelo complexo normativo instituido pelo EPD,
especialmente quanto aos atos existenciais. Esse plano da dignidade da pessoa humana também
deve ser aprioristicamente respeitado em relagdo as situagdes juridicas de indole econdémica,
porém, evidenciando verdadeiro imperativo de tutela, diante de uma manifesta situacdo de
vulnerabilidade ou risco, sempre analisada no caso juridico concreto, o “sistema de protecio
das pessoas incapazes estabelecido pelo Cédigo Civil” deve ser utilizado, de forma
complementar e subsidiaria, em favor da pessoa com deficiéncia, a fim de garantir unidade
e adequada completude ao microssistema promocional da pessoa com deficiéncia.

Interessante destacar que esse sistema protetivo das pessoas incapazes ¢ constituido
por normas como as estatuidas pelos artigos 166, inciso I, artigo 171, inciso I, artigo 198, inciso
I, 208, 310, 543, 928 e 1.244, todos do Cddigo Civil.

Conforme ja abordado, a pessoa com deficiéncia ndo deve ser, aprioristica e
abstratamente, considerada vulneravel, devendo, pois, a posicao juridica de vulnerabilidade ser
verificada in concreto. No entanto, apesar de a vulnerabilidade ndo ser mais considerada
suscetibilidade inerente as pessoas com deficiéncia, pode ocorrer de essas pessoas se
encontrarem em uma manifesta situacdo juridica de vulnerabilidade ou risco (pessoa com
deficiéncia vulneravel), em que a deficiéncia®”! se mostre como um fator justificador de
protecdo diferenciada.

Essa situagao de vulnerabilidade ou risco impora a eficaz atuagao estatal no sentido de
promover uma diferenciacao legitima em favor do vulneravel (imperativo de tutela), a fim de
garantir a igualdade substancial das pessoas com deficiéncia.

E com esse objetivo que o paragrafo tinico do artigo 10 do EPD estabelece que, “em

situagdes de risco, emergéncia ou estado de calamidade publica, a pessoa com deficiéncia sera

370 DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Repercussdo do estatuto da
pessoa com deficiéncia (Lei 13.146/2015), nas legislagdes civil e processual civil. Revista de Direito Privado,
Sao Paulo, v. 66, p. 57-82, abr./jul. 2016.

371 E bom ter em mente que, consoante dispde o §1° do artigo 2° do EPD, “a avaliagdo da deficiéncia, quando
necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar”. (BRASIL. Lei
n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Didrio Oficial da Unio, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Se¢do 1, p. 2-11).
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considerada vulneravel, devendo o poder publico adotar medidas para sua protecdo e
segurancga.”’?
Sobre as hipoteses de vulnerabilidade, veja o posicionamento de Cristiano Chaves de

Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

Carater exemplificativo das hipoteses de vulnerabilidade. A pessoa com
deficiéncia pode ser reputada vulnerdvel em situagdes diversas, ndo apenas nos casos
de situagdes de risco, de emergéncia ou de estado de calamidade, aludidos pelo
Paragrafo Unico da norma sub examine. Em toda e qualquer hipétese na qual a
deficiéncia se mostre como um fator justificador de protecdo diferenciada, é possivel
considerar a pessoa como vulneravel 3’

Portanto, a depender sempre do caso concreto e das suas circunstancias, em toda
situacdo juridica em que a deficiéncia se mostre como um fator justificador de protecdo
diferenciada, impde-se como imperativo de tutela a protecdo da dignidade da pessoa com
deficiéncia no plano da vulnerabilidade.

Vulnerabilidade nao significa incapacidade juridica, mas no caso do imperativo de
tutela de protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia, complementar e subsidiariamente
as disposicdes do EPD, evidenciando proficuo didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariamente, pode ser utilizado em favor da pessoa com deficiéncia o “sistema protetivo
das pessoas incapazes estabelecido pelo Codigo Civil™.

Essa protecdo a pessoa com deficiéncia vulneravel, na linha do raciocinio de Maria
Berenice Dias, “deve ocorrer na exata medida da auséncia de discernimento, para que nao haja
supressao da autonomia, dos espagos de liberdade.”*’* Com isso, seria possivel tutelar a pessoa
com deficiéncia que se encontre em uma manifesta situacdo de vulnerabilidade ou risco, mas
também preservar, a0 maximo, a autonomia de sua vontade, que ¢ essencial para o livre

desenvolvimento da personalidade (carater dindmico da dignidade da pessoa humana)?”.

372 BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Se¢do 1, p. 2-11.

373 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 62.

374 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 687.

375 Claudia Lima Marques e Bruno Miragem asseveram que, relativamente a prote¢do dos vulneraveis no direito
privado, o paradigma hoje “¢ o da inclusdo social, com respeito as diferengas no sentido de garantir o acesso a
plena realizagdo da pessoa.” Os autores defendem a tarefa de “proteger respeitando as diferencas e assegurando
0 acesso, sem discriminag¢do”, de forma que € preciso “criar condi¢des de igualdade, sem retirar acesso ou
capacidades, mas garantindo condi¢des de convivéncia e atuagdo”. Entretanto, Marques e Miragem
reconhecem que ¢ dificil alcangar esse “ideal de proteg¢do, que reconheca a diferenca e a vulnerabilidade e
combata a discriminac¢do negativa, sem exclusio social”. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O
novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos
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Assim, em uma ag¢do judicial propria ao enfrentamento da questdo contenciosa,
considerando o caso juridico concreto e suas circunstancias, baseado na avaliagdo
biopsicossocial da deficiéncia, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar, ¢ em
uma abordagem iluminada pelo principio da dignidade da pessoa humana e das complexidades
que cada ser, individualmente, traz consigo, o juiz deve individualizar minuciosamente a
capacidade de discernimento e autodeterminagdo da pessoa com deficiéncia e a sua aptidao para
exercer com autonomia e discernimento os atos da vida civil.

A partir dessa individualizagao, o juiz deve especificar as responsabilidades da pessoa
com deficiéncia no caso sub examine (como em uma a¢ao de invalidag¢do de negdcio juridico e
em uma ag¢ao revisional) ou, de modo geral, na pratica dos atos da vida civil (como na acgdo de
curatela’’).

Por fim, em sendo estritamente necessario (imperativo de tutela) para adequada
valoragao digna da pessoa com deficiéncia, de forma complementar e subsidiaria as disposigoes
do EPD, na exata medida da auséncia de discernimento (proporcionalidade), cabera ao juiz
aplicar em beneficio das pessoas com deficiéncia as pertinentes normas do sistema de protegao
que o Cddigo Civil confere as pessoas incapazes.

Repita-se, uma vez mais, o sistema brasileiro de protecdo das pessoas incapazes ¢é
constituido por normas como as estatuidas pelos artigos 166, inciso I, artigo 171, inciso I, artigo
198, inciso 1, 208, 310, 543, 928 e 1.244, todos do Cddigo Civil.

Dessa forma, a titulo de exemplo, imagine um caso em que uma pessoa com
deficiéncia de natureza mental ou intelectual profunda e irreversivel, que nao tenha capacidade
alguma de agir ou de expressar sua vontade, mas que figure como parte ré em uma agao de
usucapiao de imoével.

Nessa hipotese, apds a avaliacdo biopsicossocial por uma equipe multiprofissional e
interdisciplinar, ficando evidente a manifesta situacdo de vulnerabilidade ou risco da pessoa
com deficiéncia, ird se impor uma eficaz atuagdo estatal no sentido de promover uma
diferenciagdo legitima em favor da pessoa com deficiéncia vulneravel (imperativo de tutela), a
fim de garantir a igualdade substancial. Da mesma forma, registre-se, estando em jogo a

dignidade da pessoa humana, ¢ de rigor o pleno respeito dos demais particulares (dever de

Tribunais, 2014. p. 115-116.

376 Nao se pode perder de vista que a curatela trata-se de medida protetiva extraordindria, que, em regra, tem o
condao de atingir somente os atos da vida civil de natureza patrimonial e negocial. Portanto, em tese, nao ha
que se falar de curatela em relagdo aos atos existenciais, que consistem em atos personalissimos, decorrentes
apenas da vontade direta e irrestrita da pessoa, mesmo que ela esteja em situacao de curatela.
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solidariedade; eficacia horizontal dos direitos fundamentais).

Nesse cenario, reconhecendo o didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade que existe entre o EPD e o Cddigo Civil, e, assim, aplicando em beneficio da
pessoa com deficiéncia o “sistema de protecdo das pessoas incapazes estabelecido pelo Codigo
Civil”, o juiz poderia declarar que, no caso sub judice, aplica-se em beneficio da pessoa com
deficiéncia a regra contida no artigo 1.244 c/c o artigo 198, inciso I, ambos do Cédigo Civil,
que proibe a fluéncia de prazo para usucapir imovel de propriedade de absolutamente incapaz
(prescrigao aquisitiva).

Como se nota, todas as consequéncias do dialogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade que existe entre o EPD e o Codigo Civil devem ser analisadas a partir de uma
visao sistematica do Direito, que permita imprimir coeréncia, unidade e suficiente completude
ao novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia.

Indubitavelmente, em um didlogo sistematico de coeréncia entre as fontes do novo
modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, iluminado pela Constituicio e pela
Convencado Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a capacidade civil
plena atribuida pelo EPD as pessoas com deficiéncia ndo pode significar, em absoluto, redu¢ao
de direitos®”, porque isso implicaria na efetiva ndo concre¢do da igualdade substancial e na
inadequada valoracao digna da pessoa com deficiéncia, especialmente em situagdes juridicas
desequilibradas (injustas).

Ademais, no processo hermenéutico-interpretativo relativo ao novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia, ha que se levar em conta a seguranca juridica, em suas
dimensdes objetiva e subjetiva’’®, que exige certa continuidade do Direito e impde protecao a
confianca da pessoa com deficiéncia na continuidade da ordem juridica, especialmente de todo

o sistema protetivo estabelecido pelo Codigo Civil, o qual a beneficiava, em decorréncia de ser

377 Claudia Lima Marques alerta que, por respeito aos valores constitucionais e direitos humanos que lhe servem
de base, o método do diadlogo das fontes ndo deve ser usado para retirar direitos. Para ela, “o didlogo s6 pode
ser usado a favor do sujeito vulneravel, ou se transformara em analogia in pejus. A luz que ilumina o didlogo
das fontes em direito privado ¢ (e deve ser) sempre a constitucional, valores dados e nao escolhidos pelo
aplicador da lei — dai por que o resultado do diadlogo das fontes s6 pode ser a favor do valor constitucional de
prote¢ao” aos vulneraveis. (MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria
geral do direito: um tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Diadlogo das fontes: do
conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 61).

378 Analisando o direito fundamental a seguranga juridica e a proibi¢do de retrocesso, Ingo Wolfgang Sarlet

defende que “a seguranca juridica, na sua dimensao objetiva, exige um patamar minimo de continuidade do (e,
no nosso sentir, também no) Direito, ao passo que, na perspectiva subjetiva, significa a prote¢do da confianga
do cidadao nesta continuidade da ordem juridica no sentido de uma seguranga individual das suas proprias
posicdes juridicas.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicao do retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012).
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anteriormente considerada incapaz.

Nao obstante, ndo se pode perder de vista que o EPD tem o objetivo precipuo de deixar
claro que a pessoa com deficiéncia deve ser tratada com igualdade, sem discriminagao, sendo
esse o principio que o rege. E, nesse intuito, a capacidade civil consiste em poderoso
instrumento de inclusdo social e cidadania, capaz de assegurar e promover o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia.

Com efeito, como anota Joyceane Bezerra de Menezes, a Convengdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia tem como principal contributo o
“reconhecimento da autonomia e da capacidade das pessoas com deficiéncia, em igualdade de
condi¢des com as demais, como pressupostos de sua dignidade e de sua participacdo na vida
social, familiar e politica. Afinal, a autonomia, substrato material da capacidade de agir,
constitui uma necessidade humana da qual decorrem varios direitos.””

Enfim, a CIDPD impde a autonomia da pessoa com deficiéncia, em igualdade com as
demais pessoas. Nao obstante, a capacidade civil plena atribuida pelo EPD as pessoa com
deficiéncia ndo pode significar abandono e desamparo, até porque os particulares t€ém o dever
de solidariedade, expressado pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais, e o Estado tem
o dever de proteger os direitos fundamentais, devendo balizar sua atuagdo nas relagdes entre
particulares pela funcdo dos direitos fundamentais como proibigdes de intervencdao e
imperativos de tutela’®, de forma a viabilizar um adequado balanceamento axioldgico entre o
peso de uma intervencdo do Estado nas relagdes privadas e a ameaga ao bem tutelado pela

Constituicao.

4.3.3 Dialogos de coordenacio e adaptacio sistematica entre as fontes do microssistema

juridico de tutela e promocao da pessoa com deficiéncia

Consoante a teoria do didlogo das fontes, o didlogo de coordenagdo e adaptagdo
sistematica consiste no didlogo de influéncias reciprocas sistematicas entre fontes de Direito.
E um didlogo de aplicag¢do simultanea entre fontes normativas, no qual ocorre influéncia do

sistema especial no geral ou do geral no especial ou, ainda, influéncias reciprocas

37 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢do da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015.

380 Sobre a funcdo dos direitos fundamentais como proibigdes de intervengdo e imperativos de tutela, vide a
“subsec¢ao 3.5.3.2” deste trabalho.
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sistemadticas entre leis especiais.

Note-se que a regra no direito brasileiro € a da continuidade das leis*®!, mas raramente
¢ o legislador quem determina a aplicacao das leis de forma ordenada, simultanea e coerente, o
que, diante de um caso juridico concreto, impde ao intérprete-aplicador decidir-se pela
aplicagdo de determinada norma, buscando o didlogo entre as fontes normativas convergente.
Assim, repise-se, na pos-modernidade, o intérprete ¢ importante coparticipante do processo de
criagdo do Direito.

E, nesse diapasao, irrompe a ideia de “didlogos” de aplicagdo simultanea do EPD, do
CDC, do Cddigo Civil e do CPC, para realizar de forma mais eficaz e eficiente a protecdo e a
promogao da pessoa com deficiéncia. Dessa forma, neste topico, serdo analisados didlogos de
coordenacdo e adaptagdo sistematica entres as fontes do novo modelo juridico promocional
da pessoa com deficiéncia.

Nao obstante, ressalte-se que, no presente trabalho, ¢ impossivel analisar todos os
possiveis didlogos entre as fontes do microssistema promocional da pessoa com deficiéncia,
porém, tentar-se-4 apresentar os didlogos mais importantes entre o EPD, o CDC, o Cédigo
Civil e o CPC.

Neste ponto, ¢ importante ndo olvidar que o didlogo das fontes ¢ instrumento de
realizacdo de direitos fundamentais e de direitos humanos, devendo, entdo, sempre ocorrer a
promocao dos direitos do sujeito mais fraco, a partir da aplicagdo da lei mais favoravel a pessoa
constitucionalmente protegida (crianga, adolescente, idoso, pessoa com deficiéncia), “mesmo
que isso ndo seja o caminho mais facil ou majoritario”2.

Conforme ja anotado, o EPD atribuiu como regra a capacidade juridica plena as
pessoas com deficiéncia, sendo possivel, quando necessario, a curatela, a qual se trata de medida
protetiva extraordindria, capaz de afetar, em principio, tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial.

Em verdade, o EPD, por si s0, ndo ¢ capaz de promover a adequada emancipagao das
pessoas com deficiéncia, especialmente daquelas com impedimentos de natureza mental ou
intelectual. Isso pode ensejar risco a seguranca juridica e social, além de risco patrimonial,

porque essas pessoas estdo, em tese, sujeitas as consequéncias dos atos por elas praticados na

381 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacio de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 34.

382 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacio de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 64.
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ordem civil.

Nesse contexto, Jos¢ Fernando Simdo, a respeito das consequéncias da plena
capacidade civil das pessoas com deficiéncia e dos reflexos da medida protetiva de curatela em
favor delas, apresenta os seguintes questionamentos: “Se o deficiente € capaz e estiver sob
curatela, quais serdo as fungdes do curador? Haverd representacdo ou assisténcia de pessoa
capaz? [...] Qual é a consequéncia de o deficiente praticar o ato sem assisténcia ou
representacao?’3%

E preciso, uma vez mais, consignar a necessidade de as normas do novo modelo
juridico promocional das pessoas com deficiéncia serem (res)sistematizar, em fun¢do dos
valores juridicos de indole constitucional, especialmente daqueles estatuidos pela Constituigdo
e pela Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo
Facultativo.

E, nessa senda, a teoria do didlogo das fontes se apresenta como condicdo de
possibilidade pdés-moderna para uma hermenéutica ser capaz de eficaz e eficientemente
enfrentar o desafio atual do Direito de proteger a pessoa humana e buscar solugdes mais justas
e conforme os direitos fundamentais.

Feitas essas consideragdes, deve-se lembrar que sdo claras a convergéncia e a
coordenacao entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
na tutela e na promogao da pessoa com deficiéncia como consumidora, em uma espécie de soma
das protecdes conferidas a pessoa humana por essas duas fontes. Com efeito, o EPD e o CDC
sdo convergente, no sentido de propiciar unidade e adequada completude ao novo modelo
juridico promocional da pessoa com deficiéncia.

O EPD tem como objetivo essencial a emancipagao da pessoa com deficiéncia, visando
a sua inclusdo social e cidadania. Assim, o interesse social que subjaz ao EPD exige a sua
incidéncia em todo contrato de consumo, especialmente naqueles que afetam as questdes
existenciais. Nao obstante, ao contrario do CDC, o EPD pouco dispde acerca dos riscos do
consumo ou sobre as questoes mercadologicas, que a pessoa com deficiéncia esta sujeita como
consumidor, mormente na atual sociedade.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, com fulcro na igualdade substancial,
busca o equilibrio entre as partes de uma relagao de consumo, estabelecendo a Politica Nacional

das Relagdoes de Consumo, que “tem por objetivo o atendimento das necessidades dos

383 SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte 2). Revista Consultor
Juridico, S3o Paulo, 7 ago. 2015.
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consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo’% (Artigo 4°, caput, do CDC).

Assim, evidencia-se um dialogo de aplicacdo simultinea do EPD e do CDC, em
que ocorrem influéncias reciprocas sistematicas entre essas duas fontes de Direito
(didlogo de coordenacao e adaptacio sistematica). Por esse didlogo, na acdo de curatela,
havendo significativo déficit mental ou intelectual da pessoa com deficiéncia, considerando a
situagdo de vulnerabilidade e risco, poderia o juiz limitar a curatela as questdes mercadologicas,
evitando os riscos do consumo, mas deixando a pessoa livre para pratica dos atos existenciais.

Como se vé, a aplicacdo simultdnea do EPD e do CDC (dialogo de coordenagdo e
adaptagao sistematica) permitiria a protecdo e a promogao da pessoa com deficiéncia quanto
as questdes existenciais e mercadoldgicas.

Nao obstante, nao se pode ignorar que ha claramente uma diferenca entre o EPD e o
CDC quanto ao tratamento da vulnerabilidade. E que, nos termos de seu artigo 4°, inciso I, o
CDC tem a vulnerabilidade como principio-chave®’, considerando abstratamente a pessoa
natural consumidora como vulneravel. Lado outro, de acordo com o EPD, a vulnerabilidade
ndo deve ser considerada suscetibilidade inerente as pessoas com deficiéncia, ou seja, a pessoa
com deficiéncia ndo deve ser, aprioristica ¢ abstratamente, considerada vulneravel, devendo,
pois, a posicao juridica de vulnerabilidade ser verificada in concreto.

De fato, conforme j& abordado, ao estabelecer que “toda pessoa com deficiéncia tem
direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas’¢ (Artigo 4°, caput, do EPD),
atribuindo, ainda, a capacidade civil plena as pessoas com deficiéncia, de forma a possibilitar
que essas pessoas tenham liberdade de escolha sobre os atos da vida civil (autonomia), o EPD
passou a valorar dignamente a pessoa com deficiéncia a partir da triade
igualdade-liberdade-inclusdo, e ndo mais, aprioristica e abstratamente, segundo a premissa da
vulnerabilidade.

Entretanto, se a pessoa com deficiéncia se encontrar em uma manifesta situagdo

384 BRASIL. Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e d4 outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Secdo 1
(suplemento).

35 MARQUES, Claudia Lima. O “di4logo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagao de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 41.

38 BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Se¢do 1, p. 2-11.
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juridica de vulnerabilidade ou risco, ird se impor uma eficaz atuagdo do Estado (imperativo de
tutela) e o pleno respeito dos demais particulares (dever de solidariedade; eficacia horizontal
dos direitos fundamentais), porquanto estara em jogo a dignidade da pessoa humana.

Nesse caso, respeitado o devido processo legal, em consonancia com a razoabilidade
e a proporcionalidade, a vulnerabilidade consistira na legitimagdo ou na “explicagdo™*’ da
solugdo do caso juridico concreto escolhida pelo intérprete-aplicador (coparticipante do
processo de criagdo do Direito), visando a proteger € a promover a pessoa com deficiéncia,
mediante o reequilibrio dos polos da relagdo juridica, a partir de regras que tutelem a parte mais
fraca (igualdade substancial).

No dialogo de coordenagdo e adaptacdo sistematica entre o EPD e o CDC, podendo
exercer adequadamente a sua capacidade juridica e a sua autonomia em relacao a pratica dos
atos da vida civil, a pessoa com deficiéncia consumidora deve ser tratada em igualdade de
condigdes com os outros consumidores. Entretanto, na hipotese de a deficiéncia consistir em
impedimento que fragilize ainda mais a posicdo juridica da pessoa com deficiéncia nas
questdes mercadologicas, especialmente nos casos de deficiéncia de natureza mental e
intelectual, na ag¢do de curatela, por exemplo, as disposi¢des do CDC certamente serdo uteis
para que o juiz estabelega in concreto a posigao juridica de vulnerabilidade ou risco da pessoa
com deficiéncia consumidora, apta a ensejar a atuagao estatal no sentido de reequilibrar os polos
da relagdo juridica de consumo, tutelando, pois, a pessoa com deficiéncia.

Nessa hipotese, encontrando-se a pessoa com deficiéncia em uma posicdo de
vulnerabilidade ou risco, havera a necessidade de eficaz atuagao estatal no sentido de promover
uma diferenciagao legitima em favor do vulneravel (imperativo de tutela), a fim de garantir a
igualdade substancial das pessoas com deficiéncia.

E preciso que fique claro que, em consonancia com a Convengio Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a tutela das pessoas com deficiéncia deve permitir a
essas pessoas decidirem, sozinhas, questdes para as quais possuam discernimento, garantindo
a autonomia da vontade, essencial para o livre desenvolvimento da personalidade. Portanto, a
tutela da pessoa com deficiéncia deve ser na exata medida da sua necessidade, devendo ser

razoaveis as medidas tomadas pelo juiz e haver proporcionalidade entre essas medidas e a

387 Para Cldudia Lima Marques e Bruno Miragem, “a vulnerabilidade ndo € [...] o fundamento das regras de

protecdo do sujeito mais fraco, € apenas a ‘explicacdo’ destas regras ou da atuacdo do legislador, ¢ a técnica
para as aplicar bem, ¢ a noc¢do instrumental que guia e ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e
reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa.” (MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 120, grifo nosso).
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situacdo fatica existente.

Com efeito, o artigo 84, §3° do EPD estabelece que a “curatela de pessoa com
deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso™**. Considerando a possibilidade de graus de discernimento e
inaptiddo mental ou intelectual, a curatela admite graduacdes, devendo o juiz individualizar
minuciosamente a capacidade de autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia e a sua aptidao
para exercer com autonomia e discernimento os atos da vida civil.

E com esse objetivo de individualizagio minuciosa da curatela que Joyceane Bezerra

de Menezes defende uma “curatela aberta a demanda do curatelando™:

Mas importa destacar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia previu a possibilidade
de delinear uma curatela aberta 8 demanda do curatelando, inclusive, para atender as
necessidades daquela pessoa absolutamente faltosa de juizo critico e autonomia.
Assim, é possivel que nos autos do processo, o juiz reconheca a necessidade de
confiar ao curador mais amplos poderes (art.84, §3°.) — fixando os limites da
curatela na proporg¢ao das necessidades e das circunstincia do caso sob exame.*’

Assim sendo, em um dialogo de coordenacio e adaptacio sistematica entre o EPD
e 0 Codigo Civil, sempre a depender do caso juridico concreto, a pessoa com deficiéncia em
situacdo extraordinaria de curatela podera ser representada e/ou assistida®, nos atos de natureza
patrimonial e negocial.

Veja a posicao de Atala Correia:

Ocorre que essa hipotese fatica, de incapacidade de manifestagdo de vontade, foi
deslocada do artigo 3°, III, CC, para o artigo 4°, III, CC e, com isso, ensejara mera
incapacidade relativa. Como se sabe, a validade do ato juridico, nessas situagoes,
exige a assisténcia do curador. Isso quer dizer que o curatelado deve manifestar,
conjuntamente com o curador, seus interesses, ndo podendo a vontade deste substituir
a daquele. Contudo, se o interditado ndo detém qualquer possibilidade de
manifestagdo de vontade, a nova legislagdo o colocou diante de um impasse: seu
curador ndo pode representd-lo, pois ele ndo ¢ absolutamente incapaz, e tampouco
conseguird praticar qualquer ato da vida civil, pois ndo conseguira externar seus
interesses para que alguém lhe assista. Caso o quadro legislativo nio se altere, sera
razoavel tolerar uma hibridizacao de institutos, para que se admita a existéncia
de incapacidade relativa na qual o curador representa o incapaz, e nio o
assiste. %!

38 BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Segdo 1, p. 2-11.

38 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢do da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015. Grifo nosso.

390 A posi¢do doutrinaria de Maria Berenice Dias também ¢ no sentido de que o curador pode representar ou assistir
a pessoa com deficiéncia, dependendo da real necessidade desta. (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito
das familias. 4. ed. [e-book]. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 1129.)

391 CORREIA, Atala. Estatuto da pessoa com deficiéncia traz inovagdes e diividas. Revista Consultor Juridico,
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Entdo, na hipotese de auséncia total de discernimento para os atos da vida civil ou de
impossibilidade de lacida manifestacdo de vontade, o juiz devera estabelecer que o curador
representa a pessoa com deficiéncia, nos atos de natureza patrimonial e negocial. Assim, haveria
uma hibridizacdo de institutos, de forma a admitir a existéncia de incapacidade civil relativa
(Artigo 4°, 111, do CC) na qual o curador ndo assiste a pessoa incapaz, mas sim a representa.

Lado outro, em sendo relativo o discernimento, o juiz devera estabelecer que o curador
assiste a pessoa com deficiéncia nos atos de natureza patrimonial e negocial, especificando as
responsabilidades do curador e do curatelado na pratica desses atos e os limites da assisténcia,
a qual deverd estar em consonancia com a real necessidade da pessoa com deficiéncia
(razoabilidade), alcancando tdo somente os atos da vida civil que ela ndo tenha condicdo de
praticar sozinha (proporcionalidade).

E nesse mesmo sentido, o posicionamento jurisprudencial de diversos Tribunais de

Justica. A proposito, veja o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

APELACAO CIVEL. [...] ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (LEI N°
13.146/2015). NOVOS CONCEITOS SOBRE CAPACIDADE CIVIL. FIM DA
INCAPACIDADE ABSOLUTA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA. A pessoa
com deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial tem reconhecida sua plena
capacidade de autodeterminagdo. A deficiéncia, por si s6, ndo pode ser entendida
como causa que interfira no discernimento da pessoa. Quando nao puder exprimir
a sua vontade, por causa transitéria ou permanente, a pessoa ¢ considerada
relativamente incapaz (art.4°, I1I, Codigo Civil) e esta sujeita a curatela (art.1.767, 1,
Codigo Civil). A depender do desenvolvimento mental do interdito e suas
caracteristicas pessoais, a pessoa em situacio de curatela sera representada ou
assistida em determinados atos da vida civil, podendo, inclusive, praticar alguns
autonomamente. A nomeacao de curador ¢ medida protetiva excepcional, restrita aos
atos de natureza patrimonial e negocial (arts.84 e 85, da Lei n° 13.146/2015). A
interditanda esta com 95 anos de idade e sofre com o mal de Alzheimer. Tem seu
discernimento completamente comprometido, em razdo da insanidade permanente e
irreversivel. Tendo em vista que seu estado psiquico nio lhe permite praticar atos
de disposicao em conjunto com a curadora (sua filha), é recomendavel que esta
a represente nos atos de natureza patrimonial e negocial. PROVIMENTO DO
RECURSOQ.3%?

Na medida protetiva extraordindria da curatela’, respeitado o devido processo legal,

Séo Paulo, 3 ago. 2015.

392 RIO DE JANEIRO (Estado). Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro. Terceira Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n.° 0004362-34.2014.8.19.0007. Relator Desembargador
Peterson Barroso Simdo. Rio de Janeiro, 20 set. 2017. Diario da Justica Eletréonico, 26 set. 2017.

393 E preciso enfatizar que, se a pessoa com deficiéncia tiver dificuldades concretas ao exercicio de sua capacidade
civil, seja relativamente as situagdes juridicas patrimoniais, seja no tocante as situagdes juridicas existenciais,
podera valer-se da “tomada de decisdo apoiada” (Artigo 84, §2°, do EPD), que consiste em medida de apoio
mais branda. Com o processo de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia ndo tem ceifada a sua
autonomia, a qual consiste no mais distinto atributo que qualifica a pessoa, pois permite a ela ainda ter controle
sobre sua propria historia. Somente de forma excepcional, no caso concreto de auséncia de discernimento,
respeitado o devido processo legal, é que sera possivel restringir a autonomia da pessoa com deficiéncia,
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em favor da dignidade da pessoa com deficiéncia, e em consonancia com a sua real necessidade,
ndo ha a possibilidade de o curador ser apenas o representante ou o assistente. Em verdade, ele
pode representar a pessoa com deficiéncia em certos atos de natureza patrimonial e negocial e
assisti-la em outros. Da mesma forma, o juiz devera levar em conta os atos da vida civil que o
proprio curatelando possa praticar autonomamente.

Entdo, na curatela, as possibilidades sdo muitas, mas sempre deve, ao maximo,
assegurar ¢ promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais pela propria pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem que a sentenga de curatela
deve corresponder a um “projeto terapéutico individual”, que considere os aspectos individuais,
vontades e preferéncias da pessoa com deficiéncia, estabelecendo limites claros quanto a

extensdo da curatela. Veja o posicionamento dos autores:

Com efeito, o principio da Dignidade da Pessoa Humana (CF, art. 1°, III) ndo
se compatibiliza com uma abstrata homogeneizacio de seres humanos em uma
categoria despersonalizada de incapacidades. Por isso, a sentenca de curatela tem
de considerar os aspectos pessoais, individualizados, daquela pessoa humana, levando
em conta suas vontades e preferéncias, inclusive. Com isso, a sentenca de curatela ha
de corresponder a um projeto terapéutico individual.

Bem por isso, a depender das idiossincrasias de cada pessoa, bem como de sua
condigdo fisica, psiquica e intelectual, o magistrado estabelecera, apds a ouvida do
Ministério Publico e a realizagdo da pericia médica obrigatéria, um projeto
terapéutico individualizado, que pode se apresentar com trés diferentes feicoes,
no que tange a sua extensio: (i) O curador pode se apresentar como um
representante do relativamente incapaz para todos os atos juridicos, porque este
ndo possui qualquer condigdo de pratica-los, sequer em conjunto. Seria o caso de
alguém que se encontra no coma ou a quem falta qualquer discernimento; (ii) O
curador pode ser um representante para certos e especificos atos e assistente
para outros, em um regime misto, quando se percebe que o curatelado tem
condi¢des de praticar alguns atos, devidamente assistido, mas ndo possui qualquer
possibilidade de praticar outros, como, por exemplo, os atos patrimoniais; (iii) O
curador sera sempre um assistente, na hipotese em que o curatelando tem condigdes
de praticar todo e qualquer ato, desde que devidamente acompanhado, para sua
protecdo.?*

Aqui, ¢ importante enfatizar que, no nosso sistema juridico, a capacidade civil ¢ muito
mais ligada ao exercicio de determinados direitos, de forma que a limitagdo no gerenciamento
da vida civil ndo corresponde necessariamente a auséncia de capacidade, o que impde efetiva

dosimetria em favor da pessoa com deficiéncia.**

fixando-lhe a curatela, que afetara apenas os atos da vida civil relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial (Artigo 85, caput, do EPD).

3% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6. 8. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 937, grifo nosso.

395 DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Repercussio do estatuto da
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Outra questdo que merece ser apontada ¢ quanto a possibilidade de a curatela afetar
interesses de natureza existencial. O artigo 85, §1°, do EPD dispde que “a defini¢do da curatela
nao alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educagao,
a saude, ao trabalho e ao voto.”* No entanto, excepcionalmente quando o curatelando ndo tiver
capacidade alguma de agir ou de manifestar lucidamente sua vontade, como no estado de coma
e na doenc¢a de Alzheimer em grau extremo, indiscutivelmente ha a possibilidade de a curatela
afetar interesses de natureza existencial, porque somente assim ¢ que se tornaria possivel a
realizagdo dos direitos da pessoa com deficiéncia (razoabilidade e proporcionalidade).

Sobre o disposto no artigo 85, §1°, do EPD, interessante mencionar a reflexdo e a

defesa de Joyceane Bezerra de Menezes:

Em verdade, o dispositivo procura evitar a coisificacdo da pessoa curatelada que ndo
pode ter a sua integridade fisiopsiquica comprometida pela atuagdo indevida do
curador. Porém, se o curatelado néo tiver qualquer capacidade de agir, estiver
sob tratamento médico, houver a necessidade de se decidir sobre certa
intervencio em matéria de satide e nio existir familiar em condicoes de fazé-lo?
Haveria sim a possibilidade de intervencio do curador, mas sempre com a
intencdo de realizar o interesse fundamental do curatelado, assim entendido
como as suas preferéncias genuinas, sua percepcio do mundo, suas convic¢des
pessoais acerca da propria identidade. Caso o curatelado houver nascido sem
qualquer competéncia volitiva e, por isso, ndo houver registrado por seu modo
de viver, quais seriam esses interesses fundamentais, a atuacio do curador
devera se guiar pelo principio da beneficéncia, seguindo os padrdes respeitaveis a
dignidade da pessoa humana e os direitos do curatelado, na tentativa de atender,
sempre que possivel, as suas inclinagdes e relagdes afetivas.>*’

Assim sendo, na acao de curatela, respeitado o devido processo legal, atento as reais
necessidades da pessoa com deficiéncia, o juiz devera fixar as responsabilidades do curador e
os limites da curatela, a qual, em regra, afetard apenas os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial, mas, excepcionalmente, poderd, em certa medida, atingir
interesses de natureza existencial, como aqueles relacionados ao direito ao proprio corpo, a
privacidade e a saude.

No dialogo de coordenacio e adaptacio sistematica que existe entre o EPD, o
CDC e o Cddigo Civil discutido neste topico, outro ponto que se deve analisar ¢ quanto a

validade dos atos de natureza patrimonial e negocial praticados pelas pessoas com deficiéncia

pessoa com deficiéncia (Lei 13.146/2015), nas legislagdes civil e processual civil. Revista de Direito Privado,
Sao Paulo, v. 66, p. 57-82, abr./jul. 2016.
3% BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015b. Institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 2015. Se¢do 1, p. 2-11.
397 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengio sobre a prote¢do da pessoa

com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletrénica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015. Grifo nosso.
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de natureza mental ou intelectual. Assim, evidenciam-se alguns questionamentos: Qual seria a
consequéncia de a pessoa com deficiéncia praticar o ato sem assisténcia ou representagao?
Haveria nulidade ou anulabilidade?

De inicio, convém advertir que a analise da validade dos atos da vida civil praticados
por pessoa com deficiéncia mental ou intelectual deve ser feito no caso juridico concreto,
considerando o grau de discernimento da pessoa. Sobre o assunto, o Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo, assim se posicionou:

Também ndo se pode perder de vista que a adequacgdo da capacidade — de absoluta
para relativa, nos casos que se enquadrem no art. 4°, do CC —, a0 mesmo tempo em
que amplia as possibilidades de exercicio dos direitos e deveres inerentes a
personalidade juridica pelo portador de deficiéncia, ndo deve implicar em mecanismo
de abandono ¢ desamparo a pessoa que ndo possa exprimir validamente a sua vontade.

E, nesse aspecto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia limitou-se a definir a area
de atuacdo do curador (atos de natureza patrimonial e negocial), sem prejuizo de que
a pratica dos demais atos civis, penais, etc. pelo curatelado, fique sujeita a analise
quanto ao preenchimento de todos os requisitos de validade.

No caso de uma pessoa cuja deficiéncia seja mais grave, a ponto de incapacita-la
totalmente a manifestacdo da vontade, tal como ocorre, por exemplo, com pessoas em
coma ou com grave comprometimento fisico e mental, tal analise ¢ mais simples, ja
que esses individuos ndo possuem habilidade para dizer sim ao casamento, para
assinarem contratos, etc.

Ja no caso das pessoas com deficiéncia parcial, a andlise acerca da validade
dos atos pode ser mais dificil, mas nada obsta que seja feita em cada situacio.
Ressalta-se, por exemplo, a possibilidade de se questionar a validade do casamento
quando a vontade ndo existir em razdo da deficiéncia.’*

E preciso observar que os institutos da nulidade e da anulabilidade podem
perfeitamente serem utilizados em beneficio da pessoa com deficiéncia, quando ela ndo tiver o
adequado discernimento para a pratica de determinados atos da vida civil. Nesse sentido, Maria

Helena Marques Braceiro Daneluzzi e Maria Ligia Coelho Mathias lecionam:
[...] nas questdes de nulidade e anulabilidade, caberia aqui uma protegdo especial para
os atos praticados pela pessoa com deficiéncia mental, uma vez que, em razio da

propria fragilidade, intelectual que pode ser modelada em varios graus, € suscetivel
de ser enganada ou de praticar atos sem plena nogio de suas consequéncias.>®

Analisando a possibilidade da existéncia de incapacidade relativa na qual o curador

398 SAO PAULO (Estado). Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo. Nona Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n.° 1003765-94.2015.8.26.0564. Relator Desembargador
Alexandre Lazzarini. Sdo Paulo, 14 mar. 2017. Diario da Justi¢a Eletronico/Registro, 14 mar. 2017. O trecho
colacionado na dissertacdo foi retirado do voto do relator Desembargador Alexandre Lazzarini, proferido por
ocasido do julgamento da Apelacdo n.° 1003765-94.2015.8.26.0564.

3% DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Repercussdo do estatuto da
pessoa com deficiéncia (Lei 13.146/2015), nas legislagdes civil e processual civil. Revista de Direito Privado,
Sao Paulo, v. 66, p. 57-82, abr./jul. 2016.
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representa o incapaz, e ndo o assiste, Atala Correia defende que deve prevalecer o regime da

nulidade. O autor assim assevera:

O dilema desdobra-se, entretanto, em outro. Haveria ai, nessa situagao “sui generis”,
nulidade ou mera anulabilidade? Como se sabe, o regime de incapacidade relativa,
leva a anulabilidade. Por outro lado, quem haveria de manifestar a vontade para, antes
do prazo decadencial, impedir a convalidagdo? Acredito, nesse campo de primeiras
reflexdes, que deva prevalecer o regime de nulidade, mais benéfico ao
deficiente.**

E importante esclarecer o posicionamento que se defende neste trabalho, o qual parte
da premissa de que, na agdo judicial propria ao enfrentamento da questdo contenciosa (na agao
de invalidade de um negoécio juridico ou na agdo de curatela, por exemplo), o juiz e a equipe
multiprofissional e interdisciplinar atuante na avaliagdo biopsicossocial da deficiéncia serdo
responsaveis pelo que Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald chamam de “projeto
terapéutico individual”, devendo ser individualizada de forma minuciosa a capacidade de
autodeterminagdo da pessoa com deficiéncia e a sua aptidao para exercer com autonomia e
discernimento os atos da vida civil.

Por conseguinte, na sentenca, deverdo ficar consignados os atos de natureza
patrimonial e negocial que a pessoa com deficiéncia devera ser representada, os que ficara sob
assisténcia e aqueles que podera praticar autonomamente. Entdo, a situacdo juridica que ensejar
representacdo levard a nulidade, aquela que consistir em hipotese de assisténcia levara a
anulabilidade e a pratica dos atos da vida civil que a pessoa com deficiéncia puder praticar
autonomamente ficard ordinariamente sujeita a analise quanto ao preenchimento de todos os
requisitos de validade.

Por fim, neste topico, também merece destaque um didlogo de aplicacdo simultinea
entre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o0 novo Cddigo de Processo Civil e o Codigo
Civil, relativamente ao procedimento da curatela. Trata-se de mais um didlogo de
coordenacio e adaptacio sistematica existente entre as fontes do novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia.

Como visto, antes do CPC de 2015 e do EPD, o Cdédigo Civil e o antigo Codigo de

Processo Civil de 1973 dispunham simultaneamente sobre o “processo de interdigao™*'.

400 CORREIA, Atala. Estatuto da pessoa com deficiéncia traz inovagdes e duvidas. Revista Consultor Juridico,
Séo Paulo, 3 ago. 2015. Grifo nosso.

401 N3o se pode olvidar que, conforme j4 analisado no topico 4.3.1 deste trabalho, o “processo de interdigdo” ndo

existe mais no ordenamento juridico brasileiro, mas sim o processo judicial de curatela. De fato, em
consonancia com a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo
facultativo, e considerando as disposi¢des do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a palavra “interdi¢do” deve
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Entretanto, o novo CPC, publicado em 17 de margo de 2015 e em vigor desde o dia 18 de margo
de 2016, revogou os artigos 1.768 a 1.773 do Codigo Civil, consolidando o regramento sobre o
“processo de interdicao”, em seus artigos 747 a 763. Lado outro, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, publicado no dia 7 de julho de 2015, cuja maioria das disposigdes entrou em vigor
no dia 3 de janeiro de 2016, deu nova redacao aos revogados artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772
do Codigo Civil, trazendo importantes disposi¢des sobre o procedimento da curatela.

Como se vé, o novo Codigo de Processo Civil (em seu artigo 1.072, inciso II), revogou
expressamente os artigos 1.768 a 1.773 do Cddigo Civil de 2002. Acontece que, durante a
vacatio legis do CPC de 2015, ou seja, no periodo de vacancia compreendido entre a data de
sua publicagdo (17 de margo de 2015) e o dia de sua entrada em vigor (18 de margo de 2016),
houve a publicacdo (7 de julho de 2015) e a entrada em vigor (3 de janeiro de 2016) do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, o qual modificou os revogados artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772
do Codigo Civil.

Indubitavelmente, houve um “atropelamento legislativo”, pois, quando da aprovagao
do EPD, o legislador ordinério ndo se atentou para as mudancgas que ele proprio aprovou por
ocasido do novo CPC. E, assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou texto de artigos
revogados expressamente pelo novo CPC, sem, contudo, revogar a revogacao promovida pela
lei processual civil. Dessa forma, o EPD e o CPC estdo em conflito aparente de normas, em
relagdo a alguns aspectos do procedimento da curatela.

Sobre esse aparente conflito de normas, utilizando-se dos tradicionais e excludentes
métodos de resolugdo de conflitos normativos (hierarquico, cronologico e da especialidade),
muitos juristas se pronunciaram com posi¢des antagonicas. Para alguns desse juristas, a questao
se resolve pelo critério cronologico, defendendo que o CPC se trata da lei mais nova, em razao
de sua vigéncia ter sido posterior a do EPD*2. Outros juristas também defendem que a solugao

¢ dada pelo critério cronoldgico, mas que o EPD ¢ a lei mais nova, porque sua publicacdo

ser abandonada, uma vez que ¢ incompativel com a adequada valoragao digna da pessoa com deficiéncia.

402 No tocante a consideragdo do critério cronolédgico, utilizando-se como pardmetro a data de inicio da vigéncia

das leis em conflito, veja o posicionamento dos autores das seguintes obras: TARTUCE, Flavio. Manual de
direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 931; SIMAO, José
Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte 2). Revista Consultor Juridico, Sao
Paulo, 7 ago. 2015. A proposito, ¢ interessante colacionar o seguinte entendimento de José Fernando Simao:
“a conclusdo que se chega ¢ que a vida do artigo 1768 do Cddigo Civil, com a redagdo dada pelo Estatuto sera
curtissima. Em janeiro de 2016 entra em vigor o Estatuto e prevalece a nova redagdo do art. 1768 que sera
revogado em marco de 2016, prevalecendo, a partir de marco, o artigo 747 do novo CPC.” (SIMAO, José
Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte 2). Revista Consultor Juridico, Sao
Paulo, 7 ago. 2015).
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ocorreu posteriormente a do novo CPC*3, Ha ainda quem resolva o aparente conflito normativo
existente entre 0 EPD e o CPC de 2015 a partir da necessidade de se evitar a repristinagao**.

Em verdade, nesse caso, ha que se considerar um didlogo das fontes entre o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, o novo Codigo de Processo Civil e o Codigo Civil, de forma a
ressistematizar as normas relativas ao procedimento da curatela, dando, assim, coeréncia,
unidade e suficiente completude ao novo modelo juridico promocional da pessoa com
deficiéncia.

Seja como for, registre-se que, para Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery, a
fim de evitar a repristinagdo, ndo devem ser consideradas escritas as alteragdes promovidas pelo
EPD, nos revogados artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Coddigo Civil. Veja o seu

posicionamento:

O problema ¢ de validade e de eficacia da lei no tempo. Ambas as leis valem no
momento em que foram publicadas no Diario Oficial da Unido. Mas terdo eficacia
(produzirao efeitos) posteriormente, pois para ambas esta previsto periodo de vacatio
legis.

Pode-se argumentar com o fato de que o CPC ¢ lei aprovada em margo de 2015,
ao passo que o EPD ¢ lei aprovada em julho de 2015. Nesse sentido, o EPD ¢ lei nova
relativamente ao CPC, de sorte que o Estatuto (lei mais nova) deve prevalecer sobre
o CPC (lei mais velha), que foi revogado tacitamente pelo EPD.

[...]

Porém — e é esta a dificuldade acrescida — o CPC, lei anterior, revogou os artigos
CC 1768 a 1773, criando em seu lugar um novo procedimento para o processo de
interdigcdo (CPC 747 a 758). [...]

Assim, em nosso entender, para o processo de interdi¢do, a partir de 18.3.206 passa
a viger o texto do CPC 747 a 758, porque o comando do EPD de especificamente
alterar o texto de artigos revogados implicaria repristinagao deles e, por isso, as
alteragdes que operou em artigos ja revogados ndo se consideram escritas. %

Independentemente do modelo hermenéutico utilizado, ndo parece minimamente
razoavel qualquer interpretacdo que desconsidere as normas juridicas que se possam extrair do
texto do artigo 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que, alterando os revogados artigos

1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cédigo Civil, disciplina aspectos do procedimento da curatela,

403 Em relagdo a consideragdo do critério cronoldgico na conciliagio do EPD e do novo CPC, tendo como
parametro a data da publicac@o das leis em conflito, veja: BERLINI, Luciana; AMARAL, Paloma Francielly
do. Os impactos do estatuto da pessoa com deficiéncia no direito protetivo patrio e sua antinomia com 0 novo
codigo de processo civil. Themis: Revista da ESMEC, Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 125-155, jul./dez. 2017.

404 Sobre a necessidade de considerar a repristinagdo na conciliagdio do EPD e do CPC de 2015, no plano
intertemporal, veja o artigo de NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. O estatuto da pessoa com
deficiéncia (L 13146, de 6.7.2015 — EPD): noticia do novo sistema juridico brasileiro. Revista Juridica Luso
Brasileira (RJLB), Lisboa, ano 2, n. 1, p. 1541-1561, 2016.

405 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. O estatuto da pessoa com deficiéncia (L 13146, de 6.7.2015
— EPD): noticia do novo sistema juridico brasileiro. Revista Juridica Luso Brasileira (RJLB), Lisboa, ano
2,n. 1, p. 1541-1561, 2016. p. 1550-1552.
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em consonancia com o espirito da Conven¢ao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e do seu Protocolo Facultativo.

E verdade que os artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cédigo Civil foram revogados
pelo CPC de 2015, mas nao se pode simplesmente ignorar o texto do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia aprovado e publicado posteriormente a novel legislacdo processual civil. O EPD
disciplinou aspectos importantes do procedimento da curatela, estabelecendo, por exemplo, a
legitimacdo para a propria pessoa propor a acao de curatela (autocuratela). Assim, haveria um
argumento legitimo para desconsiderar essa importante norma que se extrai do EPD? O CPC
teria o conddo de “revogar” disposi¢cdes do EPD que nem mesmo existiam por ocasido de sua
publicagdo? Ocorreria repristinacao se a norma da autocuratela fosse extraida diretamente do
texto do EPD, cujas disposi¢des sdo validas e se encontram em vigéncia, independentemente
da revogacao do artigo 1.768 do Codigo Civil?

Na busca de uma solucdo para o “atropelamento legislativo” em comento, Luciana
Berlini e Paloma Francielly do Amaral, embora sinalizem a possibilidade de um didlogo das

fontes, defendem a elaboracdo de uma nova lei, a fim de elidir o conflito*®. Veja:

Infere-se, portanto, que ambas as legislacdes encontram-se vigentes e validas. Ainda
que a vigéncia do CPC tenha se dado em momento posterior por possuir um maior
periodo de vacatio legis, o Estatuto ¢ lei mais nova. Ndo obstante a prevaléncia das
disposi¢des do Estatuto sobre o CPC, ha que se valer do didlogo das fontes, fazendo
uma aproximagdo principiologica naquilo em que os instrumentos legislativos se
complementam, tendo sempre em vista o paradigma da igualdade, ndo discriminagéo
e incapacidade como excec¢do. O melhor caminho para elidir o conflito é a elaboragéo
de uma nova lei harmonizando-os.*"’

A proposito, de fato, as disposi¢des do EPD possuem preponderancia sobre as do novo
CPC, ndo apenas por se tratar da lei mais nova, mas especialmente porque o Estatuto
“regulamenta” no dmbito juridico interno a Convengdo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e do seu Protocolo Facultativo, que compdem o bloco de
constitucionalidade que funda o ordenamento juridico brasileiro.

Joyceane Bezerra de Menezes defende que a jurisprudéncia devera construir solucoes,
de forma a considerar as normas oferecidas pelo EPD, relativamente ao texto em que altera os

artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cédigo Civil:

406 Flavio Tartuce também defende a edi¢do de uma terceira lei, de forma a superar o conflito normativo aparente
existente entre 0 EPD e o novo CPC (TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 931).

BERLINI, Luciana; AMARAL, Paloma Francielly do. Os impactos do estatuto da pessoa com deficiéncia no

direito protetivo patrio e sua antinomia com o novo codigo de processo civil. Themis: Revista da ESMEC,
Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 125-155, jul./dez. 2017.

407
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[...] o Novo Codigo de Processo Civil, Lei n°. 13.105 de 15 de marco de 2015, revogou
expressamente os artigos 1.768 a 1.773 do Cddigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2006),
demonstrando uma certa atengdo em ajustar o direito material a um formato de
curatela mais humanizado, sem oferecer uma outra alternativa para o que se
estabelecia nos artigos revogados. A Lei n°. 13.146/2015, por sua vez, tocou nesses
mesmos dispositivos revogados, readmitindo-os com uma redagao alterada. Como a
vigéncia desta antecipa-se a do novo CPC, os dispositivos por ela arrolados padecerdo
em seus efeitos quando este ultimo entrar em vigor, ante a revogacao expressa do art.
1.072. Porém, a despeito da questdo formal, os valores protetivos da pessoa
carreados pelo Estatuto, em total correspondéncia 2 Conveng¢ao nio poderao ser
postos em xeque. A jurisprudéncia havera de construir uma solucio conforme os
direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia, como ja referido. E, repita-se,
o parametro oferecido pelo Estatuto, continuara sendo uma alternativa juridica
adequada a plataforma dos direitos humanos e fundamentais.*%

Por sua vez, Fredie Souza Didier Junior assevera que ¢ preciso conciliar o EPD, o novo
CPC e o Codigo Civil no plano intertemporal, mas isso ndo se trata de tarefa simples. Mesmo
ndo se referindo a teoria do didlogo das fontes, o autor busca uma espécie didlogo entre essas
fontes do novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, utilizando-se, para
tanto, dois postulados interpretativos: “a) as leis estdo em sintonia de propoésitos; b) elas devem
ser interpretadas de modo a dar coeréncia ao sistema.”*"”

Embora utilize a palavra “interdi¢cdo”, que, conforme j4 anotado, deve ser abandonada,
porquanto ndo se encontra em consonancia com a dignidade da pessoa humana, Didier Junior
defende que, mesmo o CPC de 2015 ndo prevendo a possibilidade de autocuratela, a melhor
solucdo ¢ considerar como existente no rol do artigo 747 do CPC um novo inciso, o qual dé a
propria pessoa a legitimagdo para a propositura da acdo de curatela*®. Sdo suas as seguintes

palavras:

O art. 1.768 do Cddigo Civil foi revogado, pois o regramento da legitimidade para a
propositura da acdo interdi¢do passou a estar no art. 747 do CPC. Agora, a Lei n.
13.146/2015, ignorando a revogacdo do dispositivo pelo CPC, acrescenta-lhe um
inciso (art. 1.768, IV, Codigo Civil), para permitir a promogdo da interdigdo pelo
proprio interditando — legitimando a autointerdigdo, portanto. Ndo ha essa previsao
no art. 747, CPC. O artigo alterado sera revogado a partir de 18 de margo de 2016. O
que, entdo, fazer? Parece que a melhor solucio é considerar que a revogacio
promovida pelo CPC levou em consideracio a redaciio da época, em que nio
aparecia a possibilidade de autointerdicio. A Lei n. 13.146/2015 claramente quis
instituir essa nova hipétese de legitimacdo, até entido ndo prevista no
ordenamento — e, por isso, nao pode ser considerada como “revogada” pelo CPC.

408 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convengéo sobre a prote¢do da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 1, 2015.

409 DIDIER JUNIOR, Fredie. Estatuto da pessoa com deficiéncia, codigo de processo civil de 2015 e Codigo
Civil: uma primeira reflexao. 2015. “Editorial 187 publicado no site do autor Fredie Didier Junior, no dia 6
de agosto de 2015.

410 Egse pensamento ¢ o mesmo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2017).
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O CPC nao poderia revogar o que nao estava previsto. Assim, serd preciso

considerar que ha um novo inciso ao rol do art. 747 do CPC, que permite a promogéo

da interdicdo pela “propria pessoa”. 41!

Neste trabalho, busca-se a superagdo dos “atropelamentos legislativos” que ocorreram
com a edi¢do do EPD e do novo CPC por meio da visdo sistemdtica da teoria do didlogo das
fontes, a qual se propde a “ouvir”’ as inimeras fontes normativas existentes, partindo da
premissa da coexisténcia entre elas, e ndo do seu confronto.

Assim, a partir da visdo sistematica da teoria do didlogo das fontes, em detrimento dos
tradicionais e excludentes métodos de resolucdo de conflitos normativos (hierarquico,
cronologico e da especialidade), ¢ possivel coordenar de forma mais eficaz e coerente as
diversas fontes normativas convergentes, em um didlogo das fontes aberto e proficuo, sempre
a favor da pessoa com deficiéncia.

De fato, segundo o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
relativamente a legislacdo acerca da pessoa com deficiéncia, ha a “necessidade de leitura do
ordenamento juridico integral, com observacao da natureza protetiva da norma e, sobretudo, da
principal finalidade de protecdo da dignidade da pessoa, presente desde o texto
constitucional ™12,

Nesse sentido, impde-se reconhecer que o procedimento da curatela ¢ estabelecido
pelo dialogo de coordenacdo e adaptagdo sistemadtica existente entre o EPD, o CPC de 2015 ¢
o Cddigo Civil, devendo as normas juridicas pertinentes ser extraidas das disposi¢des dessas
trés fontes convergentes, por meio da postura do intérprete-aplicador de perscrutar as
influéncias reciprocas sistematicas entre essas fontes de Direito.

Portanto, o intérprete, coparticipante do processo de criagdo do Direito, devera buscar
a unidade e a coeréncia do sistema juridico, considerando o novo CPC, todas as disposi¢des
validas do Codigo Civil e as normas que possam ser extraidas diretamente do texto do artigo
114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, especialmente daquelas disposi¢des normativas
que, alterando os revogados artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cédigo Civil, disciplina
aspectos do procedimento da curatela.

Em suma, no tocante ao processo de curatela, em consondncia com o espirito da

411 DIDIER JUNIOR, Fredie. Estatuto da pessoa com deficiéncia, codigo de processo civil de 2015 e Cédigo
Civil: uma primeira reflexdo. 2015. “Editorial 187" publicado no sife do autor Fredie Didier Junior, no dia 6
de agosto de 2015. Grifo nosso.

412 SAO PAULO (Estado). Poder Judiciario do Estado de Sdao Paulo. Segunda Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo. Apelagdo n.° 0048036-90.2011.8.26.0001. Relator Desembargador
Alvaro Passos. Sdo Paulo, 8 ago. 2017. Diario da Justica Eletronico/Registro, 9 ago. 2017.
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Convengao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, o intérprete deve
coerentemente considerar o CPC, as disposi¢des validas do Codigo Civil e as seguintes normas
que podem ser extraidas diretamente do texto do artigo 114 do EPD, que, alterando os
revogados artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cdédigo Civil, disciplina aspectos do
procedimento da curatela: (i) o processo de curatela pode ser promovido pela propria pessoa
(autocuratela); (ii) o Ministério Publico somente podera promover o processo de curatela nos
casos de deficiéncia mental ou intelectual, se ndo existir ou ndo promoverem a curatela o
conjuge ou companheiro, os parentes ou tutores e o representante da entidade em que se
encontra abrigado o curatelando, ou ainda se, existindo, forem incapazes o conjuge ou
companheiro e os parentes ou tutores; (iii) antes de se pronunciar acerca dos termos da curatela,
0 juiz, que deverd ser assistido por equipe multidisciplinar, entrevistard pessoalmente o
curatelando; (iv) o juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da
curatela, circunscritos as restricdes constantes do artigo 1.782 do Cddigo Civil, e indicara
curador; e (v) para a escolha do curador, o juiz levara em conta a vontade e as preferéncias do
curatelando, a auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade

e a adequacao as circunstancias da pessoa.
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5 CONCLUSAO

A complexidade do Direito pds-moderno pde a relagdo entre texto e norma no cerne
da compreensao do fenomeno juridico, fazendo com que a hermenéutica seja confundida com
a propria teoria do Direito.

Com efeito, na pés-modernidade, ocorre uma “virada kantiana”, um movimento no
sentido de retomada da influéncia da filosofia de Kant, em que a Etica e o Direito se
reconciliam, passando a moral a ser pensada dentro do Direito, em uma relacdo de
complementaridade, de forma que o aspecto justo (justica material) passa a ser uma
preocupagdo permanente do Direito.

Nesse contexto, irrompe profundas modificagcdes do Direito, com o reconhecimento
da normatividade, supremacia e centralidade da Constituicdo, da primazia dos direitos
fundamentais e da for¢ca normativa dos principios, o que proporciona maior abertura na
interpretagdo e aplicagdo do Direito e leva ao fortalecimento ou protagonismo do Poder
Judiciario.

No Direito pds-moderno, postulados ético-morais ganham carater de vinculagdo
juridica, em decorréncia do fendmeno da materializacdo da Constitui¢do, em que esta absorve
valores morais e politicos, sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis,
cujo substrato axiologico se espraia por todo o ordenamento juridico, de forma fragmentaria e
até cadtica, exigindo um proficuo didlogo entre todas as fontes normativas, a fim de,
especialmente em razdo da dignidade da pessoa humana, (res)sistematizar o Direito, dando-lhe
coeréncia, unidade e adequada completude.

Ademais, o Direito atual tem como caracteristica normas gerais e abstratas, cujo
carater € estruturalmente aberto e indeterminado, aumentando, assim, a complexidade social e
a complexidade juridica.

Essa abertura do texto normativo acontece em termos sincronicos e diacronicos, o que
permite o continuo rejuvenescimento ou atualizagdo da legislagdo e a utilizagdo das normas
principiologicas e das clausulas gerais como instrumentos de hermenéutica e aplicagdo da
argumentacao juridica.

Diante de todas essas mudancgas ocorridas nas pés-modernidade, a interpretacdo e a
aplicacdo do Direito tornaram-se mais dinamicas, fluidas, abertas, flexiveis e ricas do ponto de
vista axioldgico. Lado outro, a interpretacdo e a aplicagdo também se tornaram menos
previsiveis, trazendo, por isso, questionamentos e duvidas atinentes a legitimidade e a

seguranca juridica.
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Em verdade, um dos problemas atuais do Direito consiste na aplicagdo de normas
gerais ¢ abstratas em situagdes sempre particularizadas, determinadas e concretas. E que,
hodiernamente, compreende-se que o processo hermenéutico e de aplicacdo ou concre¢do do
Direito consiste em um processo Unico e integrado, marcado pela interagdo entre a interpretagao
e a aplicacdo da norma a um determinado caso juridico concreto, com todas as suas
circunstancias faticas inerentes.

No atual cenario, a solugao de problemas juridicos envolve a consideracdo de uma
pléiade de fontes normativas, de forma que, diferentemente de outrora, a coeréncia do sistema
juridico ndo ¢ dada pelo legislador, mas sim pelo intérprete-aplicador, a posteriori, no processo
hermenéutico-interpretativo. Assim, o intérprete torna-se coparticipante do processo de criagao
do Direito, especialmente ao fazer valoragdes de sentido para as normas gerais e abstratas e ao
realizar escolhas entre solugdes possiveis.

Além do mais, a complexidade do fenomeno juridico e a amplitude do sistema juridico
pos-moderno exigem a participagdo ativa do intérprete-aplicador, visando a salvaguardar a
pessoa, o bem ou o direito constitucionalmente protegido por todo o sistema juridico, em
dialogo das fontes.

E, assim, na pds-modernidade, no processo de coparticipagdo de criagdo do Direito, a
postura do intérprete-aplicador baseada na visdo sistematica do didlogo das fontes mostra-se
como condicdo para microssistemas juridicos como o da pessoa com deficiéncia, que
necessitam de coeréncia, unidade e suficiente completude. Isso tudo com objetivo de garantir a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, com o didlogo proficuo e coordenado das
diversas fontes de Direito, (res)sistematizadas pelos valores juridicos intrinsecos dos direitos
fundamentais (especialmente da dignidade da pessoa humana), os quais, repita-se,
encontram-se espraiados por todo o sistema juridico.

Assim sendo, na busca por uma solucao justa para determinado caso juridico concreto,
o hermeneuta-interprete-aplicador deve considerar dialeticamente o sistema juridico inteiro, em
consonancia com a justi¢a, a equidade e o devido processo legal, sempre observando os direitos
fundamentais e os valores juridicos constitucionais (substrato axiologico dos principios).

Nesse diapasao, o didlogo das fontes trata-se do método da teoria geral do Direito que
¢ mais eficientemente capaz de enfrentar a inseguranca, a incerteza, a pluralidade ¢ a
complexidade tipicas da pdés-modernidade, porque se propde a “ouvir’ as inumeras fontes
normativas existentes, partindo da premissa da coexisténcia entre elas, e ndo do seu confronto.
De fato, o didlogo das fontes procede pela associacdo de possibilidade, pela concomitancia de

fontes diferentes, de acordo com a logica do et-et, e ndo segundo a logica alternativa do
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aut-aut.

Para atingir a desejada legitimidade, o interprete-aplicador deve agir sempre de acordo
com o seu dever de coeréncia (harmonia e coesdo das normas juridicas, a fim de assegurar a
efetividade do principio da igualdade) e integridade (construcdo de raciocinio de forma
integrada ao sistema juridico inteiro, sem arbitrariedades interpretativas). Além do mais, ¢
preciso que sejam construidos argumentos de qualidade, claros, convincentes e consistentes,
que possam ser validados, do ponto de vista formal (ponto de vista procedimental) e material
(contetido), segundo as maximas da proporcionalidade, da razoabilidade e da racionalidade.

E, nessa senda, na pds-modernidade, a teoria do didlogo das fontes apresenta-se como
condicdo de possibilidade para uma hermenéutica ser capaz de eficaz e eficientemente enfrentar
o desafio hodierno do Direito de proteger a pessoa humana e buscar solu¢cdes mais justas e
conforme os direitos fundamentais.

Com efeito, a partir da teoria do didlogo das fontes, tem-se uma hermenéutica dialogica
capaz de propiciar ao interprete-aplicador considerar o sistema juridico inteiro, com sua
pluralidade de fontes dialéticas; assegurar a supremacia da Constituicdo e a primazia dos
direitos fundamentais; garantir a coeréncia sistémica do Direito; e permitir a solug@o de tensoes
entre normas juridicas (sejam regras, sejam principios), mormente nos casos de maior
complexidade, porquanto a adogdo dessa teoria confere ao ordenamento juridico a adequada
maleabilidade para superagdo dessas tensoes.

Nesse quadro, o didlogo das fontes mostra-se util e eficiente, especialmente em
microssistemas como o de tutela e promog¢ao da pessoa com deficiéncia, uma vez que pode
garantir a coordenagdo e a coeréncia sistematica das diversas fontes normativas que, direta ou
indiretamente, incidem sobre o microssistema.

A proposito, a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estatuem um novo modelo juridico de tutela e promogao
da pessoa com deficiéncia, cujo paradigma ¢ baseado na concrecao da igualdade substancial,
na ndo discriminagdo € na plena e efetiva participagao e inclusao na sociedade das pessoas com
deficiéncia, de forma que elas possam ter sua dignidade inerente adequadamente valorada.

A CIDPD afasta a compreensao da deficiéncia como um aspecto intrinseco a pessoa
e, nessa linha de entendimento, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou profundamente o
sistema juridico brasileiro de incapacidade civil, dissociando a deficiéncia (fisica, mental,
intelectual ou sensorial) do conceito de incapacidade, de forma a assegurar a pessoa com
deficiéncia a igualdade quanto ao gozo da capacidade civil e promover o respeito a sua

dignidade.
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Nao obstante, com essa emancipacao promovida pelo EPD, as pessoas com deficiéncia
serdo afetadas por um conjunto de normas ordinariamente deferidas as pessoas com total
condi¢do de discernimento ou autodeterminagdo, sem qualquer limitagcdo ou impedimento de
natureza mental ou intelectual.

Essa situacdo, a depender da deficiéncia (como as de natureza mental e intelectual),
pode ensejar risco patrimonial e risco a seguranga juridica e social, seja para as pessoas com
deficiéncia, seja para os seus ascendentes e descendentes, seja para as pessoas que com elas
pratiquem negocios juridicos desconhecendo as suas restrigdes faticas.

Assim sendo, o complexo normativo promocional da pessoa com deficiéncia deve ser
sistematizado, em razao dos valores juridicos de indole constitucional, especialmente daqueles
estatuidos pela Constituicao e pela Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo.

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a tutela e a promogao dessas
pessoas passaram a ser efetivadas a partir da perspectiva da igualdade, tornando o sistema
juridico mais inclusivo e observando o principio da dignidade da pessoa humana em diversos
niveis.

De fato, o novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia modificou o
plano ou viés em que, aprioristicamente, homenageia-se a dignidade da pessoa com deficiéncia,
tendo sido substituida a premissa da vulnerabilidade pelo poder inclusivo da igualdade
(material), a qual, além da adequada valoragao digna, propicia as pessoas com deficiéncia maior
liberdade e poder de escolha sobre os atos da vida civil (autonomia).

Entretanto, embora, aprioristica e abstratamente, a vulnerabilidade ndo mais ser
considerada suscetibilidade inerente as pessoas com deficiéncia, isso ndo quer dizer, em
absoluto, que, diante de uma situagao juridica entre desiguais, a vulnerabilidade ndo possa ser
o fundamento (ou a legitimagao) para a prote¢do da pessoa com deficiéncia.

Em verdade, encontrando-se uma pessoa com deficiéncia em situacdo juridica de
vulnerabilidade ou risco, havera a necessidade de eficaz atuagdo estatal (imperativo de tutela),
no sentido de promover uma diferenciagdo legitima em favor do vulneravel, a fim de garantir a
igualdade substancial.

Da mesma forma, essa situagdo juridica de vulnerabilidade ird impor o pleno respeito
dos demais particulares (dever de solidariedade; eficacia horizontal dos direitos fundamentais),
porquanto estard em jogo a dignidade da pessoa humana, com sua relagao dinamica e reciproca
com os direitos humanos, com sua fundamentalidade de valor supremo do nosso ordenamento

juridico-constitucional e com seu carater dindmico na esfera privada, evidenciado pelo livre
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desenvolvimento da personalidade.

Diante de todo esse cenario, haveria a necessidade de coordenar as fontes normativas
do novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, de forma a sistematizar todo
o complexo normativo, em dialogo das fontes, aberto e sempre favoravel aos mais fracos.

O primeiro didlogo que se deve “escutar” consiste no didlogo sistematico de coeréncia
existente entre 0 EPD e 0 novo CPC. E que o EPD traz a ideia de uma “agdo judicial em que se
define os termos da curatela” (ou, simplesmente, de uma “acao de curatela”), e ndo de uma
“acdo de interdicdo”. No entanto, o novo CPC esta totalmente estruturado na antiga visao de
“processo de interdi¢cao”.

Assim, por esse didlogo das fontes, encontrando-se totalmente em consonancia com a
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo
Facultativo, o novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia deve servir de base conceitual do novo
modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, de forma que, apesar de o CPC fazer
alusdo a “interdi¢ao”, essa terminologia deve ser abandonada. Em sintese, a interdi¢gdo nao
existe mais, porquanto ¢ incompativel com a adequada valoragdo digna da pessoa com
deficiéncia.

Na sistematiza¢do do novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia, o
segundo dialogo das fontes que se deve “escutar” ¢ o didlogo sistematico de complementaridade
e subsidiariedade que existe entre o EPD e o Codigo Civil, no qual as normas dessas duas fontes
de Direito se complementam de maneira integrativa.

Nesse segundo didlogo, diante de um caso juridico, legitimado pela vulnerabilidade da
pessoa com deficiéncia constatada in concreto, impondo-se o imperativo de tutela de prote¢ao
da dignidade da pessoa com deficiéncia, pode ser utilizado em favor da pessoa com deficiéncia
o “sistema de protecdo das pessoas incapazes estabelecido pelo Codigo Civil”, que tutela
direitos e interesses dos incapazes, fixando, protecdes especiais com objetivo de concretizagdo
da dignidade da pessoa humana.

Esse sistema protetivo em beneficio das pessoas incapazes ¢ composto por normas
como as seguintes: (a) artigo 166, inciso I, e artigo 171, inciso I, ambos do Cédigo Civil, que
estabelecem invalidades (nulidade e anulabilidade, respectivamente) de negocio juridico
celebrado por pessoa incapaz; (b) artigo 198, inciso I, do Cddigo Civil, que estabelece nao
correr a prescri¢do contra os absolutamente incapazes; (c¢) artigo 208 do Codigo Civil, que
determina ndo correr prazo de decadéncia contra absolutamente incapaz; (d) artigo 310 do
Coadigo Civil, que determina ndo ser valido o pagamento cientemente feito ao credor incapaz

de quitar, se o devedor nao provar que em beneficio dele efetivamente reverteu; (e) artigo 543
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do Codigo Civil, que estabelece a presuncao da vontade do absolutamente incapaz, quando este
for o donatdrio de doagdo pura; (f) artigo 928 do Coédigo Civil, que estabelece a
responsabilidade civil subsidiaria do incapaz, relativamente aos danos causados a terceiros, ou
seja, o incapaz responde pelos prejuizos que causar, apenas se as pessoas por ele responsaveis
nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes; e (g) artigo 1.244 c/c
o artigo 198, inciso I, ambos do Codigo Civil, que proibe a fluéncia de prazo para usucapir
imovel de propriedade de absolutamente incapaz (prescrigao aquisitiva).

Ademais, na (re)sistematizagao das normas do modelo juridico de tutela da pessoa com
deficiéncia, evidenciam-se didlogos de aplicagdo simultanea entre o EPD, o CDC, o Cédigo
Civil e o CPC, para realizar de forma mais eficaz e eficiente a prote¢do e a promogao da pessoa
com deficiéncia.

Assim, pode-se relatar um terceiro didlogo das fontes consistente no didlogo de
coordenacdo e adaptagdo sistematica entre o EPD e o CDC, que permite a protecdo e a
promogao da pessoa com deficiéncia quanto as questdes existenciais e mercadologicas. Por esse
dialogo, na acdo de curatela, havendo significativo déficit mental ou intelectual da pessoa com
deficiéncia, considerando a situagdo de vulnerabilidade e risco, pode o juiz limitar a curatela as
questdes mercadologicas, evitando os riscos do consumo, mas deixando a pessoa livre para
pratica dos atos existenciais.

Em complemento, um quarto didlogo das fontes seria o didlogo de coordenacdo e
adaptacdo sistemdtica entre o EPD e o Cddigo Civil, no qual, sempre a depender do caso
juridico concreto, a pessoa com deficiéncia em situagdo extraordinaria de curatela pode ser
representada e/ou assistida, nos atos de natureza patrimonial e negocial.

Em verdade, na medida protetiva extraordinaria da curatela, respeitado o devido
processo legal, em favor da dignidade da pessoa com deficiéncia, € em consonancia com a sua
real necessidade, ndo ha a possibilidade de o curador ser apenas o representante ou o assistente.
Ele pode representar a pessoa com deficiéncia em certos atos de natureza patrimonial e negocial
e assisti-la em outros. Seja como for, o juiz devera levar em conta os atos da vida civil que o
proprio curatelando possa praticar autonomamente.

Dessa forma, na sentenga, deverdo ficar consignados os atos de natureza patrimonial e
negocial que a pessoa com deficiéncia devera ser representada, os que ficara sob assisténcia e
aqueles que podera praticar autonomamente. Entdo, a situagdo juridica que ensejar
representacdo levara a nulidade, aquela que consistir em hipdtese de assisténcia levard a
anulabilidade e a pratica dos atos da vida civil que a pessoa com deficiéncia puder praticar

autonomamente ficara ordinariamente sujeita a analise quanto ao preenchimento de todos os
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requisitos de validade.

Um sexto didlogo das fontes consiste no didlogo de coordenacdo e adaptacdo
sistematica entre o EPD, o CPC e o Codigo Civil, relativamente ao procedimento de curatela,
no qual as normas juridicas pertinentes devem ser extraidas das disposi¢des dessas trés fontes
convergentes, por meio da postura do intérprete-aplicador de perscrutar as influéncias
reciprocas sistemadticas entre essas fontes de Direito.

Assim sendo, por esse didlogo das fontes, o intérprete deverd buscar a unidade e a
coeréncia do sistema juridico, considerando o novo CPC, todas as disposi¢des validas do
Cddigo Civil e as normas que possam ser extraidas diretamente do texto do artigo 114 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, especialmente daquelas disposi¢des normativas que,
alterando os revogados artigos 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cddigo Civil, disciplina aspectos
do procedimento da curatela.

Ante o exposto, verifica-se que o didlogo das fontes consiste em meio de realizagdo de
direitos fundamentais, uma vez que se trata de um método de interpretagdo e aplicagdo de
normas juridicas capaz de dar respostas em consonancia com o desafio hodierno do Direito de
protecao da pessoa humana e busca de solugdes adequadas e conforme a Constituigao.

Outrossim, conclui-se que o didlogo das fontes ¢ igualmente capaz de (res)sistematizar
as normas do novo modelo juridico promocional das pessoas com deficiéncia, em razdo dos
valores juridicos inerentes a essas pessoas e dos valores estatuidos pela Constituigdo da
Reptblica e pela Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

De qualquer forma, seja para realizagdo de direitos fundamentais, seja para
sistematiza¢do de normas juridicas, € crucial a compreensao do didlogo das fontes como postura
eficiente do intérprete no processo de coparticipacao de criagdao do Direito, no qual, assumindo
uma visdo sistematica do Direito e admitindo aprioristicamente a possibilidade de aplicacao
simultanea de uma pluralidade de fontes normativas, o interprete-aplicador, ao fazer valoragdes
de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis, deve buscar
dialogicamente a coeréncia e a unidade do sistema juridico, de forma a garantir a autoridade da
Constituicao, a primazia dos direitos fundamentais e uma solug@o justa para o caso juridico

concreto.
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