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    À minha querida orientadora, professora Fabiana Barletta, a quem devo as inúmeras contribuições, paciência infindável, áudios infinitos e troca de ideias e mensagens;
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    INTRODUÇÃO




    Os direitos reprodutivos e sexuais são direitos humanos fundamentais, que integram o processo de especificação descrito por Norberto Bobbio. Na seara jurídica, tais direitos foram albergados por tratados e convenções internacionais, a exemplo da Conferência de População e Desenvolvimento do Cairo e da Conferência de Beijing, realizadas na década de 90, com o intuito de promover a adequada tutela da saúde reprodutiva e sexual de todas as pessoas, independente de raça, cor, origem, classe social. Por outro lado, o advento de novas tecnologias na saúde impulsionou o surgimento de técnicas de reprodução assistida, de técnicas de aproveitamento de células embrionárias para a cura de doenças e a cirurgia de mudança de sexo por meio da transgenitalização.




    Percebeu-se, todavia, que as normas jurídicas existentes tinham conteúdo limitado, razão pela qual não poderiam albergar os fatos sociais que se apresentavam no campo da saúde sexual e reprodutiva. Por outro lado, o surgimento de novas demandas sociais, aliadas às novas tecnologias, impulsionaram o crescimento do biodireito e da bioética. Trata-se de disciplinas de cunho transversal que visam estudar as questões éticas e legais que envolvem a manipulação do corpo humano no todo ou em partes e que agrega conceitos da filosofia e do direito. A lei 11.105 de 2005, que trata sobre as normas de biossegurança, foi pioneira no tratamento das questões éticas que envolvem o ser humano. No entanto, muitas questões permaneceram sem regulamentação. Desse modo, coube às Resoluções do Conselho Federal de Medicina a regulamentação de técnicas dedicadas a atender as demandas sociais em matéria de saúde sexual e reprodutiva.




    Por outro lado, os direitos da personalidade, tratados nos artigos 11 a 21 do Código Civil de 2002, a despeito do pioneirismo no tratamento das situações jurídicas existenciais, têm espectro limitado. No tocante ao corpo, o artigo 13 do Código Civil de 2002 se limita a restringir a disposição ao próprio corpo a tratamentos médicos, desde que atendidos os bons costumes. A cláusula geral de bons costumes, por sua vez, carece de conteúdo interpretativo e depende do legislador e da doutrina para produzir eficácia imediata. Questões que envolvem o direito à privacidade, o direito à imagem e o direito à honra ganham novos contornos na jurisprudência consolidada das Cortes Superiores, o que demonstra os estreitos limites da parte geral do Código Civil em vigor, que se limita a prever a indenização por danos morais e materiais pela violação de direitos da personalidade. Nesse sentido, a casuística pareceu dar o tom do conteúdo de tais direitos, sem que, contudo, os atos de disposição sobre o próprio corpo fossem tratados de forma equânime.




    A Constituição da República Brasileira de 1988 alçou a dignidade da pessoa humana à categoria de princípio e a tutela da pessoa humana passou a figurar no centro das relações jurídicas. Nesse sentido, as situações jurídicas existenciais, que envolvem a ordem do ser, passam a se sobrepor às situações jurídicas patrimoniais, que envolvem a ordem do ter.




    Por sua vez, a autonomia privada, princípio basilar da teoria geral dos contratos, ganhou novos contornos no que concerne aos direitos da personalidade, o que revela a tendência de proteção de interesses relacionados as situações jurídicas existenciais como a privacidade, a intimidade, a honra, a imagem e a disposição do próprio corpo. Nesse sentido, fala-se de uma autonomia existencial, como uma espécie de autonomia privada. A autonomia existencial é uma faculdade atribuída ao sujeito para se autodeterminar, para fazer escolhas e realizar projetos de vida e que se encontra no bojo das situações jurídicas existenciais, que tratam dos atributos ligados ao “ser”, em oposição a estrutura patrimonialista trazida no Código Civil de 1916, de inspiração oitocentista.




    Isso posto, os debates sobre os atos de disposição do próprio corpo já não mais podiam se circunscrever aos limites da legislação civil de 2002. O Código Civil de 2002 tem origem em um projeto inovador, no entanto, ainda não possui as ferramentas necessárias à tutela da autonomia existencial do indivíduo. O princípio da autonomia privada, outrora limitado aos negócios jurídicos patrimoniais, tem seu conteúdo expandido para além da teoria geral dos contratos, e passa a regular as demandas atinentes à existência da pessoa humana, no que concerne à construção da identidade, com suporte na dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrático de Direito. Noticia-se que, no Código Civil de 2002, o sujeito é igualado nos termos da lei, de modo que há pouco espaço para a expressão de singularidades, que são próprias à pessoa e que são necessárias à formação de uma identidade única.




    Diante de tal circunstância, a Constituição da República Brasileira de 1988, se torna a base normativa para a leitura dos direitos da personalidade, uma vez que são poucos os dispositivos trazidos pelo Código Civil de 2002 que tratam sobre os atos de disposição sobre o corpo das situações jurídicas existenciais atinentes ao ser humano.




    Na seara jurídica, os direitos sexuais e reprodutivos se encontram alicerçados em documentos internacionais que, apesar de se firmarem como um pacto entre os Estados-parte, não possuem a força cogente daqueles tratados equiparados às emendas constitucionais, nos termos do artigo 5º, parágrafo terceiro, da Constituição da República Brasileira de 1988.




    No Brasil, a lei 9.263 de 1996, foi a primeira legislação a tratar do planejamento familiar como um direito de todo cidadão. A lei regulamentou o artigo 226, parágrafo sétimo, da Constituição da República Brasileira de 1988, que trata do planejamento familiar como um direito que depende de livre decisão do casal, fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável. O diploma normativo tem como base fundante uma série de denúncias realizadas por movimentos sociais que apontavam a ocorrência de esterilizações compulsórias de mulheres pobres e, em sua maioria, moradoras de regiões carentes, sem assistência médica e social. Nesse sentido, após 1996, foram estabelecidos requisitos para a realização da cirurgia de esterilização voluntária em homens e mulheres, nos termos do artigo 10, da lei 9.263 de 1996.




    Noutro viés, as reivindicações de movimentos feministas impulsionaram a criação do Programa de Assistência Integral à Saúde da Mulher em 1983 e se somaram às denúncias relatadas e às reivindicações de outros movimentos sociais. Na década de 1990, o Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social (INAMPS) cede lugar ao Sistema Único de Saúde, criado pela lei nº 8.080 de 1990, instituído na forma preconizada pela Constituição da República Brasileira de 1988, com acesso universal aos serviços e ações de saúde e amparado nos princípios da descentralização e regionalização, nos termos do artigo 198, I. Nos anos que se seguiram à promulgação da lei 9.263/96, constatou-se que houve uma diminuição do número de mulheres esterilizadas nas redes públicas e privadas.




    Paradoxalmente, houve um aumento da demanda da mulher por métodos contraceptivos definitivos, uma vez que, por questões culturais e de gênero, sempre coube tradicionalmente à mulher o controle do número de filhos. A teoria feminista, nas décadas de 70 e 80, capitaneada por intelectuais que se propunham a estudar as opressões de gênero nas relações sociais, passou a questionar a incapacidade das mulheres para decidir sua própria vida, para além do direito ao voto, à liberdade para contrair matrimônio e a exercer profissão sem autorização do cônjuge.




    Por outro lado, a maior presença da mulher no mercado de trabalho, a diminuição da renda nas famílias, o aumento de lares monoparentais, onde a mulher é a única fonte de sustento dos filhos e parentes mais velhos ou incapacitados para o trabalho, são apenas alguns exemplos de fatos sociais que impulsionaram o crescimento das reivindicações femininas por maior autonomia feminina sobre as escolhas de vida. Desse modo, a interpretação literal da lei 9.263 de 1996 não mais se coaduna com a realidade social, que preza pela igualdade material entre homens e mulheres, nos termos do artigo 5º, I, da Constituição da República Brasileira de 1988. A constatação tem fundamento nas práticas que impõem à mulher uma série de restrições sobre seu próprio corpo, que violam o direito à autodeterminação e à faculdade de escolher o método contraceptivo mais adequado à realidade do sujeito. Observou-se, ainda, que as restrições estabelecidas repercutem, de forma distinta, na vida de homens e mulheres, uma vez que são raros os relatos de obstáculos à realização da cirurgia de vasectomia.




    Nesse sentido, a lei de planejamento familiar, outrora responsável pelo controle das práticas de esterilização compulsória, já não mais reflete a posição da mulher na sociedade, razão pela qual se propôs a alteração da lei 9.263 de 1996, atualmente modificada pela lei 14.443 de 2022, que se encontra no período de vacatio legis.




    Diante do exposto, a pesquisa tem como problema a investigação sobre os óbices existentes na área da Saúde e na legislação infraconstitucional no que concerne à autonomia feminina no exercício de direitos reprodutivos e sexuais. Pretende-se questionar, ainda, se as práticas sociais e disposições legais voltadas à saúde reprodutiva e sexual feminina violam o direito fundamental da mulher ao próprio corpo e a autonomia feminina no exercício de direitos reprodutivos e sexuais.




    O primeiro capítulo se destina a tratar sobre o princípio da autonomia privada e sobre o direito ao próprio corpo. Trata-se de abordagem que tem como ponto de partida a autonomia privada na perspectiva contratual clássica, que envolve a origem e a aplicação do referido princípio à teoria geral dos contratos. Para tanto, a autonomia privada é tratada, inicialmente, como um dogma do negócio jurídico para, em seguida, ser reconstruída em virtude de acontecimentos imprevisíveis que determinarão uma releitura do princípio. Nesse sentido, a eclosão da Primeira e Segunda Guerras Mundiais no século XX surgem como pano de fundo histórico para o debate sobre o patrimonialismo das relações jurídicas entabuladas até aquele momento.




    A autonomia privada passa a ser limitada pelo postulado da dignidade da pessoa humana, de modo que o sujeito passa a figurar no centro das relações jurídicas. Opera-se uma verdadeira releitura do princípio da autonomia privada, que não mais se circunscreve apenas às situações jurídicas patrimoniais. Nesse sentido, fala-se de uma despatrimonialização das relações jurídicas, uma vez que se percebe que a pessoa humana é dotada de atributos específicos, relativos à sua existência e que compõem uma identidade única. Trata-se de uma construção paradigmática que entende a pessoa humana como ser único, que possui direitos subjetivos cujo exercício depende do reconhecimento legal. Esses direitos subjetivos são chamados de direitos da personalidade e têm sua gênese na Itália, na década de 40, ocasião em que a Europa vivenciava o fim da Segunda Guerra.




    Constatou-se, contudo, que o Código Civil de 1916 não havia rompido, até então, com a estrutura patrimonialista que caracterizava as codificações do século XIX. A insegurança que se seguiu ao pós-guerra, por sua vez, teve efeitos no Brasil, onde se passou a recorrer a microssistemas legislativos. A imutabilidade dos contratos passou a ser questionada, uma vez que a segurança outrora existente não mais se sustentava em bases sólidas. Nesse sentido, a relativização dos contratos encontra esteio na função social dos contratos, tendo em vista as dificuldades de cumprimento das avenças estabelecidas entre as partes.




    Para ilustrar a trajetória histórica da autonomia privada e o surgimento dos direitos da personalidade, o primeiro capítulo tratará dos direitos da personalidade desde a sua origem até o advento do novo Código Civil de 2002, em uma perspectiva constitucional, que abrange os princípios eleitos pela Constituição da República Federativa de 1988 e os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil de 1988.




    O segundo capítulo se propõe a tratar dos direitos reprodutivos e sexuais de forma ampla. Para tanto, reconhece-se que o tema demanda uma análise que ultrapasse o legalismo dos tratados e convenções internacionais, fenômeno comum às obras que tratam desses direitos sob a perspectiva jurídica. No entanto, sabe-se que a análise da legislação que trata de direitos reprodutivos e sexuais é fundamental à compreensão do tema, razão pela qual se optou, no primeiro tópico, por uma análise sociojurídica, ou seja, uma análise que abranja distintas áreas do conhecimento, sob uma perspectiva crítica, de gênero, raça e classe. Para tanto, foram colhidos os dados disponíveis do Sistema Único de Saúde e da legislação correlata, de modo que os direitos reprodutivos e sexuais fossem alçados a questão de saúde pública. Em seguida, realizou-se uma análise das contribuições trazidas pela lei 9.263/96 ao estudo dos direitos sexuais e reprodutivos e o impacto das disposições legais sobre a autonomia reprodutiva e sexual feminina. A referida análise, contudo, não prescinde da interseccionalidade de gênero, raça e classe, que permeia o debate e determina o grau de exercício de direitos reprodutivos e sexuais pela mulher e pelo homem.




    No segundo tópico, o exercício de direitos reprodutivos e sexuais é descrito por meio de uma análise histórica das contribuições do movimento feminista.




    Pretende-se abordar, por meio do estudo das ondas do feminismo, como surgiram as ideias que tratavam da maternidade como vocação natural da mulher, além de outras opressões de gênero que promovem, de algum modo, a desigualdade de gênero. Trata-se de uma abordagem que visa a compreender a autonomia como um direito contextual, ou seja, dependente de um contexto histórico e social que produz hierarquias e assimetrias de poder que podem permear a tutela da reprodução humana. Reconhece-se ainda as contribuições da Bioética e do Biodireito para o estudo do tema, tendo em vista se tratar de áreas que congregam a biologia, o direito e a filosofia. Vale destacar que a bioética e o biodireito foram áreas pioneiras nos estudos sobre os impactos das técnicas de reprodução assistida que promoveram uma revolução na saúde reprodutiva da mulher especificamente.




    O último tópico, por fim, aborda a maternidade compulsória como um fenômeno social descrito pela literatura feminista liberal nas décadas de 50 e 60. Trata-se de construção teórica socialmente estabelecida, por meio de práticas institucionalizadas ou não, que entende a maternidade como vocação natural da mulher, razão pela qual nenhuma mulher, ainda que capaz e livre, pode optar pelo não exercício da maternidade. Nesse sentido, a maternidade é vista como destino biológico da mulher, do qual não a mulher não deve se despir, sob pena de não cumprir as expectativas sociais e os papéis atribuídos à mulher na sociedade. Em seguida, a maternidade compulsória é trazida como o cenário para compreender as imposições sobre o corpo da mulher e, consequentemente, as restrições legais à esterilização voluntária feminina.




    Constatou-se que a Medicina exerce um papel central nas decisões da mulher sobre o próprio corpo, tendo em vista o percurso historicamente traçado pela medicalização e controle dos corpos, em relação direta com o discurso religioso. Na prática médica, reconhece-se a existência de posturas paternalistas, de caráter contra legem e que podem violar a autonomia sexual e reprodutiva da mulher, sob o fundamento da objeção de consciência. Compreende-se que permanecem, na prática médica, algumas crenças que não encontram fundamento em dados científicos, o que dificulta a relação médico-paciente e expõe as dificuldades enfrentadas pela mulher que sofre os reflexos da infantilização promovida pelo saber científico que a submete a condição de incapaz, como preconizava o Código Civil de 1916. Pretende-se, por essa razão, investigar os impactos dessa constatação na vida das mulheres e se as práticas direcionadas podem violar a autonomia sexual e reprodutiva feminina.




    O terceiro capítulo se destina a tratar do feminismo decolonial como proposta teórica voltada a emancipação reprodutiva e sexual feminina. Para cumprir tal intento, a exploração do tema tem como base as referências latino-americanas e estadunidenses do feminismo negro que versam sobre o exercício de direitos reprodutivos e sexuais pelas mulheres negras e sobre os impactos do tratamento dispensado pela rede pública de saúde a essas mulheres. Nesse sentido, a metodologia decolonial se destina a explorar, por meio da interseccionalidade, as iniquidades existentes nas instituições de saúde, no que tange a acesso a direitos sexuais e reprodutivos. A saúde da mulher negra é tratada como parte integrante do Programa de Saúde Integral da População Negra, o qual, apesar de não estar integralmente implantado no Sistema Único de Saúde, traz dados essenciais à compreensão dos agravos que acometem, em maior escala, a população negra.




    O feminismo negro, por sua vez, traz à lume os paradoxos que envolvem as teorias liberais feministas. Mulheres negras intelectuais, a exemplo de Ângela Davis, Sueli Carneiro e Lélia Gonzalez, passaram a questionar a postura dos movimentos feministas norte-americanos e europeus que excluíam do debate as mulheres negras e pobres. Nesse sentido, o feminismo negro surge como uma resposta da mulher negra invisibilizada pela sociedade e que se propõe a estudar a dinâmica do preconceito e da exclusão da mulher negra não só dos debates que envolvem a emancipação feminina, mas ainda, do próprio movimento negro. Constatou-se que a invisibilização da mulher negra dos debates também invisibilizava as questões que envolviam essa parcela da população, de modo que contribuía para o crescente alijamento da mulher negra de questões sociais, políticas e de saúde. Para ilustrar as desigualdades de gênero e raça apontadas pelo feminismo negro, são trazidos casos brasileiros reais que envolvem violência obstétrica, mortalidade materna, esterilização compulsória, destituição de poder familiar, e que, em algumas situações, levaram o Brasil a ser condenado pela Corte Internacional. Embora se trate de dissertação em Direito, sabe-se que o tema demanda um estudo interdisciplinar que envolve as Ciências Sociais, a Saúde e a História, tendo em vista as contribuições que tais áreas trazem para o estudo da saúde da mulher negra.




    Portanto, o presente trabalho tem como objetivo aprofundar as questões que envolvem a dinâmica do exercício de direitos reprodutivos e sexuais por homens e mulheres, com enfoque interseccional de gênero, raça e classe, sob uma perspectiva crítica da autonomia privada e dos direitos humanos. Acredita-se que a interseccionalidade é a metodologia mais adequada ao estudo da reprodução de desigualdades de gênero, raça e classe, tendo em vista o potencial para investigar o fenômeno nas práticas sociais, sejam ou não institucionalizadas. Pretende-se, ainda, problematizar as questões trazidas por movimentos feministas, no âmbito da saúde reprodutiva e sexual da mulher e investigar o estado da arte no que concerne ao exercício dos direitos reprodutivos e sexuais no Brasil sob uma perspectiva sociojurídica.


  




  

    1. AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO AO PRÓPRIO CORPO: DA PERSPECTIVA CLÁSSICA À CONTEMPORANEIDADE




    1.1 AUTONOMIA PRIVADA SOB A PERSPECTIVA CONTRATUAL CLÁSSICA




    No século XVIII, experimentou-se uma fase histórico-jurídica na qual prevaleciam os direitos do indivíduo, ocasião em que o patrimônio assumiu papel central no ordenamento jurídico que seguiu.




    No âmbito contratual, havia o mito da liberalidade das partes para contratar, apoiado por um Estado que intervia minimamente na economia do contrato. A esse tempo, pressupunha-se igualdade entre os pactuantes como elemento necessário à livre contratação1. O princípio da pacta sunt servanda era elevado à máxima potência, conferindo rigidez às relações contratuais. A vontade do sujeito estava no centro do ordenamento jurídico, fato que motivou a construção da autonomia privada como dogma. Nesse sentido, a vontade era expressão individual que estava diretamente ligada a atividades do sujeito como manifestação de liberdade individual, reconhecida a sua vontade como um poder destinado à regulação de relações jurídicas estritamente patrimoniais. Desse modo, as codificações do século XVIII acolhiam a cláusula rebus sic standibus, contudo, tal acolhida se dava na linha da tradição jusracionalista, de modo restrito. A tradição jusracionalista se desenvolvia na doutrina alemã do século XVIII, com origem numa perspectiva voluntarística, o que restringia as possibilidades de alteração das obrigações pactuadas2. Nesse sentido, a autonomia privada pressupunha que, se cada qual é o juiz da própria vontade, o conteúdo de tal princípio engloba autodeterminação e autorregulamentação3, sem o que não seria possível consolidar o sistema capitalista que se encontrava em ascensão4.




    O Código Civil francês de 1804, em sentido oposto, ignorou a cláusula rebus sic standibus, bem como todo e qualquer instituto que tivesse como finalidade a alteração contratual em casos de modificações circunstanciais nas condições que motivaram a elaboração do pacto civil5. Elegeu-se a propriedade e o contrato como institutos centrais, nos quais se cultivava o liberalismo econômico, centrado no indivíduo, cujos direitos eram legalmente protegidos. Nesse sentido, os dispositivos que tratam do contrato foram inseridos no livro terceiro, dedicado aos modos de aquisição da propriedade, o que sugere a existência de uma posição não autônoma do instituto do contrato, mas subordinada à propriedade, que é o instituto-base. A subordinação do contrato em relação à propriedade respondia às demandas de uma classe burguesa em ascensão desde a Revolução Francesa, da qual emergiu um processo de libertação da propriedade fundiária. Nesse sentido, a liberdade e igualdade jurídica foram os pilares sobre os quais foram formulados os conceitos de autonomia privada e de propriedade privada, dentro do Estado liberal francês6. As exigências da economia capitalista exerciam pressão para que se afirmasse os plenos poderes do proprietário, sem entraves representados por gravames comuns ao período feudal7.Desse modo, a liberdade de contratar significava para a burguesia a livre possibilidade de adquirir bens e conferir-lhes utilidade no comércio e na indústria8.




    Os princípios jurídicos que motivaram a consolidação de um Estado liberal francês, tais como a liberdade de contratar e a igualdade formal entre os sujeitos, inspiraram o Código alemão de 1896. Contudo, havia diferenças entre o código francês e o código alemão, dentre as quais o fato de que, nesse último diploma, a categoria do contrato é subespécie de uma categoria geral que é o negócio jurídico, concebida pela Escola da Pandectística e que se integrou à parte geral do BGB9. Desse modo, a cada contrato entabulado entre as partes, aplica-se, segundo o BGB, as normas dirigidas em geral ao negócio jurídico, definido como uma declaração de vontade dirigida à produção de efeitos jurídicos10.




    A teoria do negócio jurídico que inspirou a parte geral do negócio jurídico do Código Civil brasileiro de 1916 tem origem nesse mesmo Código alemão, promulgado em 1896. Na Alemanha, o positivismo científico determinou a construção de um sistema fechado e rígido, que compreendia as normas jurídicas em um conceito jurídico, a ser aplicado pelo juiz de forma subsumida, orientado sob a crença da razão do legislador11. Nesse sentido, a teoria do negócio jurídico se assenta na vontade, como elemento essencial da formação do negócio jurídico que, na pirâmide dos conceitos, se encontrava acima do contrato12. Embora a teoria da vontade seja anterior à construção do próprio BGB, não se ignora a participação de tal constructo na formulação do primado da vontade negocial, que privilegia a vontade psíquica do contratante. Nesse sentido, a compreensão da vontade como força criadora serviu como justificativa para a necessidade de os poderes públicos se absterem de interferência nas relações jurídicas firmadas entre particulares13. Entretanto, a necessidade de limitar a onipotência da vontade individual e de, assim, submetê-la a interesses jurídicos e sociais outrora não previstos, fez surgir a teoria da declaração, de cunho mais objetivo, mais direcionada para o conteúdo declarado em si14. A teoria da declaração se demonstra mais adequada a uma sociedade massificada, uma vez que desconsidera motivos psíquicos e confere mais enfoque a vontade declarada. Com os avanços promovidos pela teoria do negócio jurídico, surge a teoria da confiança, cujo conteúdo se destina a abrandar a teoria da declaração, já que tem por base a confiança despertada pelos contratantes que, de boa-fé, acreditam que a declaração emitida pelo contratante corresponde à sua vontade15.




    O Código Civil brasileiro de 1916 assumiu caráter individualista e voluntarista, na esteira do Código de Napoleão, promulgado em 1804 e do BGB que inspirou a parte geral da teoria do negócio jurídico. Por tal razão é que se afirma que o Código Civil brasileiro de 1916 era a constituição do direito privado, já que assegurava a estabilidade de relações patrimoniais, sob um estatuto único e monopolizador, sem qualquer ingerência do Estado16.




    As codificações do século XIX, que inspiraram o Código Civil de 1916, contudo, se assentavam em um período histórico de estabilidade e segurança. A esse tempo, a autonomia da vontade emitida num negócio jurídico se consubstanciava num dogma. Esse sentido liberal de autonomia privada acompanhava o movimento histórico daquela época, com o capitalismo em plena ascensão17. Noticia-se que o Código Civil napoleônico de 1804 silenciava sobre a cláusula rebus sic standibus, assim como a jurisprudência que se seguiu. Na Europa, essa fase já se encontrava em declínio, todavia, em especial após a Primeira Guerra Mundial, que encontrou reflexos na política brasileira, a partir dos anos 20. As dificuldades de fornecimento de mercadorias, aliadas aos movimentos sociais atingiram o direito civil europeu e, na mesma esteira, o ordenamento civil brasileiro, razão pela qual se tornou inevitável a interferência do Estado na economia18. Dessa época, remontam os primeiros estudos da teoria da imprevisão contratual, no leading case originado de decisão do Conselho de Estado francês de 31 de março de 1916, que apreciou litígio cujo objeto era o contrato de concessão de serviços públicos, ocasião em que se admitiu a revisão do conteúdo em virtude de álea extraordinária e circunstâncias excepcionais e imprevisíveis19. Todavia, a construção de uma teoria da imprevisão civil não esteve imune de críticas. A rigidez dos julgados da Corte de Cassação Francesa ainda era observada em algumas decisões prolatadas no início do século XX, uma vez que se temia a repercussão negativa da teoria sobre as práticas comerciais, como, por exemplo, a premiação de má-fé do fornecedor em tempos de crise econômica20. Nesse sentido, percebe-se que a teoria da imprevisão foi uma criação jurisprudencial destinada a solucionar o problema da alteração das circunstâncias. Inicialmente, a hipótese foi acolhida pelo direito administrativo sem reflexos no direito civil21.




    Em 1918, a teoria foi acolhida na Loi Failliot, que determinou que os tribunais franceses aplicassem a revisão de cláusulas contratuais que tivessem sido oneradas após a eclosão da Primeira Guerra22. A proposta do deputado Failliot é apontada como a pioneira na relativização da força obrigatória dos contratos, quando as cláusulas se revelassem excessivamente onerosas frente a alterações das circunstâncias supervenientes à conclusão contratual23. Entretanto, o debate a respeito da necessária percepção sobre a realidade social para a análise do contrato previamente entabulado entre as partes se reacendeu ainda no século XIX. Para resolver o dilema, que envolve as práticas contratuais e a sociedade na qual os contratos se inserem, criou-se o conceito de “pressuposição”, segundo o qual as partes contratantes faziam depender o seu acordo da existência de determinadas condições24.




    A insegurança que se seguiu ao pós-guerra repercutiu efeitos no Brasil, onde o Estado passou a recorrer às leis extracodificadas para atender a demandas emergenciais e imprevisíveis, diante das circunstâncias históricas. Embora a centralidade do Código Civil de 1916 tenha se mantido, é notória a presença de uma primeira fase do Estado intervencionista, que se concretizará substancialmente na década de 30, por influência da intervenção assistencialista construída pelo Welfare State norte-americano25.




    Nos anos 1930, a lógica de intervenção assistencialista se solidifica, com assento constitucional em 1934, e se corporifica naquilo que se convencionou chamar de dirigismo contratual. Noticia-se que, a esse tempo, o princípio da onerosidade excessiva é encampado pela legislação civil, a exemplo do Código Civil italiano de 1942 e o anteprojeto do Código de Obrigações, elaborado na década de 40 por Orozimbo Nonato26. A imutabilidade dos contratos, como regra, passa a se defrontar com a relatividade contratual necessária à condução racional dos negócios jurídicos. O princípio da função social é introduzido na Constituição da República brasileira de 1946 a esse tempo, contudo, sem a autonomia conceitual imprescindível à interpretação de vínculos obrigacionais27. A essa tensão entre a autonomia da vontade dos contratantes e o meio econômico que relativiza aspectos voluntaristas constitui aquilo que se denomina base objetiva do negócio, que tem como aspecto mais relevante a atuação do Estado na economia28. No momento pós-guerra, construiu-se, pela primeira vez, a base para a universalização de direitos, com o objetivo de ampliar o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais. Em 1948, a Assembleia Geral das Nações Unidas aprova a Declaração Universal dos Direitos Humanos, considerado o documento fundante dos direitos humanos, no qual se estabeleceu um consenso sobre determinados valores29. Nesse sentido, a tutela de direitos é reconhecida e proclamada e se dirige contra as arbitrariedades encetadas pelo próprio Estado. No tocante à abrangência, os direitos fundamentais passam a abranger não só os cidadãos de cada Estado-nação, mas também a humanidade em si considerada, já que ao fim do processo, os direitos do cidadão se transformarão em direitos do homem, na qualidade de cidadão do mundo30.




    A autonomia privada surgiu inicialmente como dogma do negócio jurídico e pode ser compreendida como poder reconhecido a um indivíduo ou grupo de indivíduos de se autodeterminar e, assim, de regular as próprias ações.31 Reconhece-se que a autonomia privada pertence ao domínio das relações negociais, sendo certo que seu caráter de realização da liberdade econômica foi acentuado conforme o modo de produção capitalista se assentava na sociedade ocidental moderna32. A autonomia privada e a propriedade passaram a ser, nas palavras de Ana Prata, referenciais incindíveis, ao passo que a liberdade negocial surgiu como instrumento de que o indivíduo dispunha para tutelar seus interesses na esfera privada33. Desse modo, os indivíduos seriam teoricamente sujeitos livres que poderiam se obrigar como quisessem, desde que se obrigassem verdadeiramente e se vinculassem àquilo que se obrigaram. Entretanto, os compromissos vinculavam apenas as partes, não podendo criar obrigações a terceiros estranhos ao contrato34.




    A expressão “autonomia privada”, contudo, não tem consenso na doutrina. Ensina Pontes de Miranda que o uso da referida expressão conduz à interpretação equivocada de um autorregramento de direito privado que, por consequência, gera o autorregramento da vontade em direito público, o que representa uma falsa premissa35. Nesse sentido, prefere-se o uso das expressões “autorregramento da vontade” ou “autonomia da vontade”, que são descritas como elemento de vontade humana,” espaço deixado às vontades”, “espaço interior às linhas traçadas pelas regras jurídicas cogentes”. Depreende-se, desse modo, que, embora a expressão “autonomia privada” seja rechaçada pelo autor, reconheceu-se que o atuar humano deve se dar dentro de limites legalmente prefixados36. O autor ressalta que as relações jurídicas não são estabelecidas de modo totalmente livre pelos interessados, uma vez que a lei, em algumas ocasiões, preestabelece as relações jurídicas de modo irremovível, situações nas quais a cogência se revela absoluta. Nesses casos, ensina-se que o negócio jurídico produz eficácia apenas quando é estabelecido segundo os ditames legais que o regem37. O negócio jurídico tinha como base a consciência da manifestação da vontade e a obrigatoriedade de cumprimento dos pactos vigentes, já que se pressupunha que, dotadas de capacidade plena, as partes podiam contratar livremente. Nesse sentido, embora a autonomia da vontade não prescindisse dos limites estabelecidos pela lei, na realidade fática, os contratos se submetiam à exteriorização da vontade e à capacidade das partes38.




    A eclosão da Primeira Guerra e a consequente crise de abastecimento determinaram a relativização da lógica patrimonialista do Código Civil de 1916. Constatou-se que a obediência irrestrita à vontade das partes não garantia o respeito substancial da autonomia, ao contrário, poderia impedir a continuidade da operação econômica entabulada entre as partes, em violação à vontade comum39.




    O processo de intervenção legislativa infraconstitucional, no entanto, não serviu tão-somente a garantir a continuidade de operações econômicas. A patrimonialização das relações civis se tornou incompatível com o postulado da dignidade da pessoa humana, razão pela qual se fez imprescindível a intervenção do Estado nas relações jurídicas, que envolviam grupos vulneráveis40. Nesse sentido, fez-se necessária a intervenção estatal, característica do Estado Social do século XX, que reduziu o espaço de autonomia privada, de modo a garantir a tutela jurídica da vulnerabilidade e reconduzir à pessoa humana ao centro das relações jurídicas41. Essa intervenção impôs limites e restrições à autonomia privada, com fonte direta não apenas na lei, mas ainda em decisões judiciais42. Desse período, datam o Código Mello Mattos, promulgado em 1927, considerada a primeira lei dedicada à proteção da infância43, a Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452 de 1943) e a Constituição de 1934, que cuidou do direito de acesso gratuito à Justiça aos necessitados e previu a criação de órgãos especiais para a assistência judiciária de beneficiários da Justiça Gratuita44.




    No terceiro quartel do século XX, surgem ainda os microssistemas legislativos, a exemplo da Lei de Ação Civil Pública (lei 7.347/85), do Código de Defesa do Consumidor (lei 8.078/90), do Estatuto da Criança e do Adolescente (lei 8.069/90), dentro daquilo que se convencionou chamar “era das codificações”, na qual se buscou a tutela de grupos anteriormente alijados do Código Civil de 1916, de cunho patrimonialista, posicionando-os na condição de sujeito de direitos45. Essa nova era reconhece a insuficiência dos esquemas protetivos de outrora, que se destinavam a sujeitos abstratos e que ignoravam a realidade social e os valores constitucionalmente estabelecidos, como a solidariedade social, a dignidade da pessoa humana, a promoção do bem de todos e a igualdade material, nos termos do artigo 1º, III, do artigo 3º, I e IV e 5º, caput, da Constituição da República de 198846.




    Nesse sentido, a emergência de uma era de especificação, representada pelos tratados internacionais pós-guerra47, e as transformações ocorridas ao longo do século XX impuseram a releitura da autonomia contratual clássica, de modo a adequá-la à dignidade da pessoa humana, bem como aos direitos fundamentais à liberdade e à privacidade48. Diante da opção de alçar a dignidade da pessoa humana a fundamento da Constituição da República de 1988, as situações existenciais passaram a prevalecer sobre as situações patrimoniais. Desse modo, a autonomia privada como princípio integrante das relações contratuais deixa de ser um valor em si e passa a ser um instrumento de realização de interesses pessoais49. A realização de direitos subjetivos, por meio da repersonalização do sujeito, determina o surgimento da autonomia privada existencial, como instrumento de liberdade da pessoa humana, na forma de uma possibilidade de realizar escolhas, que tem como espécie a autodeterminação sobre o corpo50. No entanto, o Código Civil de 1916, inspirado nas legislações oitocentistas, não trazia disposições sobre o corpo, apenas tratava do início e do fim da personalidade jurídica, amparado numa concepção abstrata sobre a pessoa humana51.




    Diante do exposto, percebe-se que a compreensão da autonomia privada, na sua dimensão existencial, demanda o estudo da constitucionalização do direito civil e dos direitos da personalidade, trazidos pelo Código Civil de 2002 que avançou não só sobre o estudo da autonomia privada, mas sobre diversos temas.




    1.2 RELEITURA DA AUTONOMIA PRIVADA E DIREITOS DA PERSONALIDADE NO CÓDIGO CIVIL DE 2002




    Os direitos da personalidade são compreendidos como cláusulas de tutela da pessoa humana no que diz respeito a situações jurídicas existenciais. A emergência da tutela de direitos humanos, no período pós-Segunda-Guerra, estabeleceu o reconhecimento da prevalência da proteção da personalidade humana sobre o patrimônio, no que diz respeito à integridade e identidade ou mesmo à intimidade e vida privada52. A Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 foi o ponto de partida para a construção da tutela integral da pessoa humana, na qualidade de cidadão do mundo. No segundo quartel do século XX, a Assembleia Geral aprovou a Convenção para a Prevenção e Repressão do Genocídio, na qual o direito à vida e o direito a não ser tratado de maneira cruel ou degradante são estendidos a todos os grupos humanos, como uma proteção da pessoa humana frente às práticas de governos nazifascistas vivenciadas por grupos reconhecidos como raça impura53.




    Da eclosão da Primeira Guerra Mundial até o desmonte da URSS, a sociedade passou por inúmeras transformações, que envolvem a Revolução Russa de 1917, a quebra da Bolsa de Valores de Nova York, em 1929, as duas grandes guerras, o avanço do nazismo na Europa. A aparente segurança vivenciada no século XIX já não mais subsistia e a dignidade da pessoa humana é erguida como um valor a ser cultivado por todos os Estados54. O Código Civil brasileiro de 1916, contudo, ainda reproduzia os ideais do liberalismo burguês, que privilegiava as disposições de cunho patrimonial, com destaque para a propriedade e a autonomia privada55. Historicamente, o Código Beviláqua sofreu influências de outras codificações, tais como o Código Civil napoleônico de 1804, assim como das codificações portuguesa, espanhola e italiana e dos Códigos alemão e suíço. Entretanto, concordam os autores alemães que o direito brasileiro deve ser classificado como pertencente à família romana de direitos56. Embora não se desconheça a influência do BGB alemão na codificação civil brasileira, o direito de família recebe maiores influxos dos franceses e dos italianos57.




    Nesse sentido, o Código Civil de 1916 não reconhecia a mulher como sujeito de direitos, dotado de autonomia privada plena, uma vez que eram consideradas relativamente incapazes, na vigência da sociedade conjugal, nos termos do artigo 6º, II, do referido diploma legal. Em virtude de tal condição, a mulher necessitava da assistência legal do cônjuge varão para a prática de determinados atos58. O marido era considerado o chefe da sociedade conjugal, competindo-lhe a administração dos bens particulares das mulheres e o direito de autorizar a mulher a exercer profissão e a fixar residência em local diverso do teto conjugal, nos termos do artigo 233 do Código Civil de 1916. Em casos de abandono de lar, o Código Civil dispunha a possibilidade de sequestro de bens particulares da mulher em proveito do marido e dos filhos. Apenas na falta ou impedimento do marido é que a mulher exercia o pátrio poder como chefe de família nos termos do artigo 38059. A Constituição da República de 1891 dispôs sobre a igualdade, nos termos do artigo 72, §2º. Não se reconhecia, a esse tempo, a necessidade de especificação de grupos vulneráveis ou o reconhecimento de identidades. O Brasil fora o último país das Américas a abolir a escravidão. Noticia-se que os escravos recém-libertos não foram contemplados com os direitos básicos assegurados pelo artigo 72, caput, da Constituição da República recém criada60. E não só: nos anos que se seguiram à abolição, a presença de negros recém-libertos em centros urbanos se torna objeto de consternação das autoridades administrativas, que passavam a vê-los como suspeitos ou, como querem alguns, integrantes de classes perigosas61. Tal condição perdurou ao longo das décadas que se seguiram, mascarada por uma ideologia de cultura e identidade nacional. A consolidação desse entendimento se deu definitivamente após a Revolução de 30 e com o Estado Novo, com a integração do negro como parte da democracia racial brasileira, o que, no entanto, não gerou a inclusão dos negros reivindicada por movimentos como a Frente Negra Brasileira62. À mulher, por sua vez, foram atribuídos direitos apenas pela Constituições de 1934, quando lhe fora concedido o direito de voto, nos termos do artigo 109 e o direito a serviços de amparo à maternidade e à infância, nos termos do artigo 121, §3º. É necessário ressaltar, contudo, que a Constituição de 1934, embora tida como democrática, incumbia à mulher, preferencialmente, os serviços referentes ao lar e trabalhos femininos no mesmo dispositivo constitucional, restringindo o papel da mulher aos afazeres domésticos63. Desse modo, o pleno reconhecimento do status de sujeito de direitos era atribuído, como regra, ao homem branco, livre e dotado de patrimônio, como já se observava na promulgação do Código Civil de 1916.




    Na década de 40, os direitos da personalidade foram tratados por De Cupis que afirmava que se tratava de direitos revestidos do caráter de essencialidade, já que são a base sem a qual não é possível ao sujeito existir por si só, nem tampouco obter a concretização de direitos subjetivos. A existência de direitos próprios do homem acompanhou a Revolução Francesa em suas primeiras fases e representavam a reação contra o poder do Estado64. Os direitos da personalidade se identificam com direitos inatos, contudo, não se restringe a tal qualidade. Nesse sentido, os direitos da personalidade são caracterizados como direitos privados, de caráter não patrimonial absoluto, que têm por destinatários todos os sujeitos, razão pela qual foram considerados uma categoria autônoma em relação aos demais direitos, a exemplo dos direitos reais e do direito de crédito65. Tal conclusão, contudo, não isentou de críticas a compreensão do conteúdo dos direitos da personalidade. A dualidade entre o “ser” e o “ter”, disposta na legislação civil, a exemplo do Código Civil italiano de 1942, foi objeto de discussão doutrinária, uma vez que se tentou categorizar os direitos da personalidade em fattispecie, de modo incompatível com a tutela geral da pessoa humana, compreendida como incindível66. A referida legislação deu parcial disciplina aos direitos da personalidade, tendo-lhes dedicado um título autônomo67.




    A personalidade é valor unitário, que está na base de situações existenciais, sem limitações, que não impede a existência de qualificantes. Contudo, isso não quer dizer que as situações subjetivas comportam necessariamente uma análise de direito subjetivo, ao contrário, a tutela da pessoa deve ser vista no seu todo, sem o que algumas manifestações e exigências da pessoa estariam excluídas da proteção, o que consubstanciaria uma violação à dignidade da pessoa humana como postulado máximo de afirmação de direitos68. Nesse sentido, os direitos da personalidade são compreendidos como cláusula geral de tutela da pessoa humana em manifestações variadas, cabendo ao legislador atuar de forma promocional, razão pela qual tais direitos devem ser vistos como uma categoria aberta69. Foi apenas no período pós-Segunda-Guerra, contudo, que se experimentou a especificação, fenômeno que consiste numa passagem gradual para uma determinação de sujeitos titulares de direitos. Desse modo, estabeleceu-se progressivamente uma diferenciação dos direitos da infância, da velhice e da mulher, consolidados em documentos como a Declaração dos Direitos da Criança (1959) e a Declaração sobre a Eliminação da Discriminação à Mulher (1967)70. Nesse contexto, surgem as necessidades existenciais, que determinam a hierarquia entre os bens aptos a satisfazê-las. Desse modo, bens da vida, da integridade física e da liberdade apresentam-se como bens máximos, sem os quais os outros bens perdem o valor71.




    No mesmo período, mais precisamente até 1962, o Brasil vivenciou uma era democrática. A Constituição da República de 1946 assegurou a inviolabilidade dos direitos à vida, liberdade, segurança individual e propriedade, nos termos do artigo 141 e dispôs que a especificação de direitos não exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios adotados pela Constituição72. Entretanto, a especificidade comum aos tratados internacionais, descrita por Bobbio, não foi adotada pela Carta Política de 1946, razão pela qual a autonomia privada era atribuída quase que exclusivamente às relações jurídicas que envolvessem a propriedade ou a celebração de contratos civis73.




    Em 1988, a Constituição da República Federativa do Brasil inaugura o Estado Democrático de Direito, no qual estão sedimentados os fundamentos republicanos e os objetivos fundamentais da República. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana surge como base fundadora, nos termos do artigo 1º, inciso III sobre a qual a República Federativa do Brasil se sustentará para promover o bem de todos e construir uma sociedade mais justa e solidária. Por sua vez, a solidariedade, na qualidade de objetivo fundamental da República, nos termos do artigo 3º, inciso I, da Constituição Federal de 1988, se revela como o elemento constitucional capaz de promover a autonomia da vontade, ou seja, a faculdade de ser aquilo que se é, sem prejuízos à esfera de terceiros74.




    Nessa toada, a construção de relações jurídicas pela ótica exclusivamente patrimonial e a clássica divisão entre interesses patrimoniais e interesses existenciais já não mais se sustentam no direito contemporâneo75. A opção constituinte pela dignidade da pessoa humana foi determinante para privilegiar as situações existenciais sobre as situações patrimoniais76. Nesse contexto, a autonomia privada, restrita à liberdade negocial e à imutabilidade das disposições contratuais, passa a se identificar com as situações jurídicas existenciais situadas na esfera extrapatrimonial. O pluralismo é acolhido pela Constituição da República de 1988, o que acarreta a aceitação de uma multiplicidade de visões de mundo. Nesse sentido, instaura-se a possibilidade de cada pessoa construir seu próprio caminho. Para tanto, Estado e sociedade devem tutelar a liberdade de escolha individual, de modo a não promover interferências nos projetos de vida dos sujeitos77. Desse modo, a autonomia privada existencial surge como elemento novo, com base em nova hierarquia de valores, na qual o conteúdo da liberdade individual se torna o espaço de autodeterminação, assegurado pela lei78.




    O capítulo II do título I do Código Civil de 2002 prevê os direitos de personalidade que não são considerados direitos, mas valores que se encontram na base de situações existenciais, razão pela qual não integram elencos taxativos79. Tais valores são concretizados por meio de manifestações e desejos da pessoa, que se realiza por meio de uma complexidade de situações e que podem ser tutelados, ainda que destituídos de caráter negocial80. As situações existenciais têm por finalidade a promoção do livre desenvolvimento da personalidade, de forma a preservar a tutela da pessoa humana em seu valor máximo, tendo como principal interesse a promoção da dignidade humana. Alguns atos de autonomia existencial possuem efeitos reflexos previstos na lei que são considerados imodificáveis, por estarem relacionados à ordem pública constitucional, a exemplo da igualdade dos filhos, estabelecida no artigo 227, §6º, da Constituição da República de 198881.Nesse sentido, observa-se o surgimento do fenômeno da repersonalização do direito civil, imposto pelo direito civil-constitucionalizado, que posiciona a pessoa humana no centro das relações jurídicas82.
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