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l.Introducéo

O advento dos 20 anos do Cadigo Civil de 2002 incentiva a reflexdo sobre as repercussdes a que
deu causa durante sua vigéncia, e renova o interesse na aptiddo que demonstra para dispor sobre as
situagbes do futuro. Ao tempo da promulgacdo do Cdédigo, ndo foram poucas as criticas que lhe
apontaram como desatualizado e afeto a uma visdo ultrapassada sobre o direito privado.1 A prépria
incapacidade de dispor adequadamente sobre situa¢fes juridicas complexas, de modo a demandar
legislacdo especial que contemplasse suas especificidades, deu causa a baixas expectativas sobre o
papel a ser exercido pelo Cédigo Civil (LGL\2002\400), naquele inicio do século XXI.

Passadas duas décadas, as criticas foram, em boa parte, superadas por sua interpretacdo e
aplicacéo prudente e inteligente, que soube localizar o Cédigo Civil (LGL\2002\400) como centro do
direito privado, preservando o &mbito de aplicacdo de outras leis, ao mesmo tempo em que oferece
bases conceituais sélidas para interpretacao e aplicacdo dessas normas.

Porém, como € notdrio, estes Ultimos vinte anos também assistiram importantes transformacées
sociais e econOmicas, especialmente com o desenvolvimento das novas tecnologias. Orlando
Gomes, reportando-se ao ambiente que deu origem ao Cdédigo Civil de 1916, notou la uma
resisténcia de Clévis Bevildqua “contra as inovagfes sociais que se infiltravam, desde entdo, na
legislacdo dos povos mais adiantados”. Reputava-a, por mais esclarecido que fosse o pensamento
deste jurista, “as limitagcdes do meio”.2 No caso do Cadigo Civil de 2002, a critica sobre os dissensos
entre o projeto original, do principio da década de 1970, e a Constituicdo de 1988, foi respondida
pelos trabalhos da Comissdo Especial da Camara dos Deputados, que a partir de 1997 reviu o texto.
N&o falta quem tenha julgado esta reviséo insuficiente, especialmente na comparagéo inicial do texto
do Cddigo Civil (LGL\2002\400) e outras leis que se originaram de determinacdo constitucional (e.g.
0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente). Porém, a propria
jurisprudéncia tratou de desenvolvé-lo, demarcando o ambito de incidéncia de cada lei, com o auxilio
da doutrina.?

Com isso, a compreensao do direito civil atual parte do Cédigo de 2002, mas nao se encerra apenas
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nele. E isso se percebe em temas cujo desenvolvimento representa um desafio contemporaneo, e
aspecto fundamental do direito civil do futuro: 0 modo como o Cddigo Civil (LGL\2002\400) retratara
as transformacg@es sociais, no campo dos costumes, a partir da centralidade da pessoa humana, sem
prejuizo de um maior pragmatismo das relagdes de carater patrimonial. Do mesmo modo, a disciplina
das novas tecnologias e seu impacto na vida contemporénea, para 0 que 0s tracos elementares
dever&o ser encontrados no Cédigo Civil (LGL\2002\400). E o exame que se pretende realizar neste
estudo.

2.0 Cadigo Civil de 2002 e a evolugao das mentalidades

O direito como objeto cultural, pressupde a ordenacédo, além da realidade objetiva — dos fatos
sociais — também do modo como as pessoas, individual e coletivamente, a interpretam e
compreendem. Na historiografia, propbe-se que o0 exame desses modos de interpretacdo e
compreensdo desenvolvem-se no ambito das mentalidades (“histéria das mentalldades”)
caracterizando formas de pensamento relativamente duradouras e estaveis, cuja repercussao sobre
o Direito se manifesta tanto na formagcéo da norma, quanto em sua interpretacéo e aplicacdo. Seu
estudo serd sempre interdisciplinar, apoiando-se na psicologia, etnografia e outros saberes. Com
destaque na Franca, aproxima-se, (embora ndo se confunda), com o que na sociologia alema se
deS|gna como Weltanschauung, (ou “cosmovisao”, “visdo de mundo”), no que se aproxima da historia
cultural,’ no exame de uma dimensdo social do pensamento,6 a dar conta da percepgédo e
experiéncia humanas no tocante a ciéncia, a politica, a religido, a cultura, a ética e outros aspectos
gue envolvem o humano, orientando direta ou implicitamente suas a¢des.

O direito civil, ao debrucar-se sobre a vida quotidiana, supde essa visdo de mundo, inclusive como
razdo da efetividade ou ndo das suas normas, em vista da maior proximidade com a mentalidade do
seu tempo. Nesse sentido, a par da necessidade de interpretacdo evolutiva das disposi¢des legais
em relacdo as inovacgdes tecnol()gicas que repercutem na vida cotidiana, um desafio comum as
codificacbes civis em geral é o de se manterem atualizadas e Uteis com o passar do tempo. Para
tanto, contribui certa técnica legislativa — como a que resulta das clausulas gera|s — mas também
a postura do intérprete, que ndo sem esforco deve enquadrar as transformagfes sociais sob a
moldura legal, com seus limites semanticos e légicos, até que advenha, caso necessario, alteracédo
legislativa.

A referéncia as transformagfes sociais ndo compreende apenas alteracbes objetivas na realidade,
sendo também na ordem de valores sociais e na percep¢do comum sobre determinados fatos, e o
incentivo, tolerancia, restricdo ou rejeicdo a comportamentos no convivio social. Nesses termos, é
notéria a distdncia que separou o momento de elaboracdo do anteprojeto do Cddigo Civil
(LGL\2002\400) e o da sua promulgacédo. Porém, passados vinte anos de vigéncia, ndo ha exagero
em contemplar sensiveis transformacdes na vida brasileira, parte em razdo da repercussao das
novas tecnologias, do aprofundamento das caracteristicas da sociedade do hiperconsumo e, mais
recentemente, da pandemia.

O inventéario dos problemas sociais brasileiros também traz exemplos notérios. A desigualdade social
e economlca (segundo dados de maio de 2022, 17,5 milhdes de familias vivem situacao de extrema
pobreza) promove a exclusédo social dos mais pobres. Essa exclusdo é agravada também pela
auséncia do que se convencionou denominar capital cultural®, impedindo o acesso de significativa
parcela da populacdo, aos meios tradicionais praticar e assegurar o direito, seja pela formalizacéo de
atos e negécios juridicos conforme a lei, seja a tutela dos interesses legitimos decorrentes das
relacdes juridicas do cotidiano. Basta ver que, em muitos lugares, ha dificuldades concretas,
inclusive do registro de nascimento, pressuposto de todos os demais meios de identificacao civil e,
nessa qualidade, pratica dos atos assegurados pelo Direito. 10 Registre-se ainda que, conforme
dados de 2019 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 51, 2% da populagdo com
idade de 25 anos ou mais, ndo completou a educacéo basica, sendo 6,6% da populacdo maior de 15
anos analfabeta.* Outros estudos apontam que cerca de 29% da populagdo com idade superior a
15 anos padece de analfabetismo funcional, sendo incapaz de compreender ou realizar inferéncias
sobre textos escritos, tampouco realizar operacdes aritméticas basicas.”

Sabe-se que o universo das relagdes sociais dos juristas ndo € o mesmo de boa parte da populacao,
repercutindo na sua interpretacédo da lei e dos fatos a influéncia da prépria experiéncia, ademais
percebida também na racionalidade empregada pelo legislador. Os paradigmas do Cddigo Civil de
2002, da eticidade, operabilidade e socialidade colocam-se nesses termos. Fundamentam a
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legislacdo, mas também orientam sua interpretacdo e aplicacdo. O modo como se realizam
concretamente, na disciplina das relacdes juridicas, deve considerar as circunstancias sociais
concretas em que se desenvolve a relacao juridica a ser disciplinada, ou cujo conflito que mereca
composicao, ou deciséo, esteja situado.

Nessa perspectiva, examinam-se algumas das contribuicées do Cdadigo Civil de 2002 em vista dessa
evolucdo das mentalidades, ou seja, da percepcao individual e coletiva sobre os institutos juridicos
objeto de regulacéo pelo direito civil atual e em perspectiva futura.

2.1.Uma novaviséo sobre aidentidade pessoal e a autonomia privada

O Cddigo Civil de 2002 consagra a autonomia privada, delimitando-a pelo equilibrio dos interesses
da pessoa e da coletividade. A proibigdo do abuso (art. 187), a protecdo da boa-fé (art. 422), as
restricdes de ordem publica (art. 2035, paragrafo Unico), sdo exemplos desse modelo. A tutela de
interesses existenciais, de sua vez, tem nas disposicdes atinentes aos direitos da personalidade
(arts. 11 a 21), o exemplo mais destacado.

Nesse caso, os atributos da personalidade preservam a autonomia privada: a pessoa € livre para
decidir sobre 0 modo e extensdo dos atributos da personalidade em relacdo aos seus interesses,
desde que nao interfira na esfera juridica alheia. O fato de serem intransmissiveis e irrenunciaveis
nao retira do individuo as virtualidades do seu exercicio, conforme o interesse que busque realizar.
Porém, para além da tutela especifica dos atributos da personalidade contra sua violagdo — o
desenvolvimento da tutela da personalidade a partir dos direitos fundamentais, e sua consagragéo na
Constituicdo de 1988, expande-se também na perspectiva de uma espécie de liberdade de
autorrealizac@o pessoal, para 0 que, na doutrina juridica, contribuiu a recepcéo do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, de influéncia alema.

Essa autorrealizacdo pessoal (realizacdo do projeto de vida), contudo, vincula-se a diversos
comportamentos objeto de disciplina pelo Cddigo Civil (LGL\2002\400). Implica interpretacéo
adequada do art. 13 do Cddigo Civil (LGL\2002\400) no tocante a restrigdo do direito de disposicao
do corpo em relacdo a bons costumes, seja em relagdo a procedimentos cirdrgicos justificados na
afirmacéo da identidade pessoal (redesignacéo sexual, em especial, com reflexo na pOSSIbIlIdade de
alteracao do registro civil por pessoa transgénero, conforme reconhecido jud|C|aImente) , OU na
liberdade de manifestacédo e expresséo por intermédio do corpo.

No tocante ao exercicio do poder familiar (art. 1.634) ou da tutela, podera encontrar limites na
protecéo da integridade fisica ou privacidade da crianca ou adolescente (art. 227 da Constituicdo),
no seu sustento, guarda e educacao (art. 22 do ECA (LGL\1990\37)). Tais critérios informam, o
exame sobre o exercicio do poder familiar e seu desvio, inclusive forma a interpretacéo do art. 1.638
do Cédigo Civil (LGL\2002\400), no tocante as causas extremas de extincado desse poder juridico.

A tutela da identidade pessoal também se projeta sobre o ambiente virtual,"* de modo que tanto os
deveres de protecdo, quanto a responsabilizacdo pelos danos decorrentes de uma interferéncia
indevida, séo reconhecidos.

2.2.0 novo direito de familia

O papel da familia como instituicdo juridica e sua disciplina juridica é elementar do direito civil, e
define um dos tracos culturais mais destacados de uma determinada sociedade. No Cadigo Civil de
1916, as relagBes familiares marcadas pela proeminéncia masculina no exercicio da autoridade
parental, se estabelecem de acordo com o que Orlando Gomes bem definiu como espécie de
privatismo doméstico que marca a organizacao social do Brasil,'® pelo qual suas disposicdes mais
tolerantes, abrandam as regras duras vindas do direito portugués. Isso nao lhe retira, contudo, os
tracos conservadores que marcam a legislacdo. Qualifica-o como um sentimentalismo “tdo préprio do
temperamento brasileiro”, no que depois sera objeto de inimeras construgoes tedricas, sintetizadas
no arquétipo do homem Cordlal divulgado por Sérgio Buarque de Holanda,'® também tomado como
um traco de primitivismo nas relacdes sociais.'’ As transformacées na estrutura e posices dos
membros na familia resultam de inUmeras mudangas sociais (0 crescente papel da mulher no
mercado de trabalho, e maior impessoalidade das rela¢des sociais, enfraquecimento dos vinculos de
parentesco, e as novas técnicas de controle de natalidade sdo alguns deles). Porém, nao seréo
suficientes per se, para alterar o modelo patriarcal originario da experiéncia brasileira.
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O projeto original do Cédigo Civil de 2002 mantinha a marca conservadora, com a prevaléncia da
vontade do marido sobre as decisBes de interesse do casal — a diregdo —, conferindo & mulher o
papel de colabora(;ao embora permitindo o exercicio em comum do patrlo poder”, apenas mais a
frente na tramitacdo substituido pela nocéo de “poder familiar”, hoje vigente. Nao se pode deixar de
destacar, contudo, a bem-sucedida estratégia do qulslador em separar dois grandes eixos de
disciplina do direito de familia, pessoal e patrimonial,” atribuindo ao primeiro a caracteristica de
pessoalidade dos comportamentos que, mais tarde, sera identificada com a preservacdo de
interesses existenciais, em contraste com os de conteldido econémico, de carater patrimonial.

Sera, contudo, objeto da critica mais acentuada, frente a veloz transformacao da estrutura social da
familia e seu reconhecimento pela Constituicdo de 1988, que entre outros temas, reconheceu a
unido estavel (art. 226, § 3°), a familia monoparental (art. 226, § 4°), a plena igualdade entre
homem e mulher no exercicio dos direitos inerentes a sociedade conjugal (art. 226, § 59, a
prioridade absoluta do interesse da crianca (art. 227, caput), e a igualdade plena entre os filhos,
superando as distingdes da legislacdo anterior (art. 227, 8 6°).

A prioridade absoluta da protecé@o da crianca e do adolescente na familia, a toda evidéncia, produz
importantes transformacdes na dindmica das relacdes familiares, inclusive autorizando maior
intervencdo do Estado no exercicio do poder familiar, expressdo da autonomia privada. O
entendimento sobre o modo como essa intervencdo se processa, exige o esfor¢co do jurista para o
adequado exame dos fatos de realidade social, por vezes substancialmente distintos da sua propria
vivéncia. O manejo com as hipéteses de suspensao ou perda do poder familiar bem exemplificam
esse desafio. A pluralidade dos arranjos familiares sinaliza, por vezes, a menor importancia da
familia nuclear, ou sua ampliacdo a partir de novos reIamonamentos conjugais dos pais, a
multiparentalidade (cumulando a parentalidade bioldgica e socmafetlva) assim como a importancia
da familia estendida, seja com a participacdo de avls e outros parentes, diretamente, no cuidado e
educacéo das criancas, ou de outras pessoas sem vinculos familiares formais. Entre as familias mais
vulneraveis, percebe-se o0 protagonismo da méae, inclusive, em muitas situagdes, respondendo
sozinha pelo sustento e cuidado dos filhos (a “mae heréica”, a que se refere Darcy Rlbelro) Nesse
sentido, a propria percepcao social se altera em relacdo a que seja melhor para a crianga. Entre os
mais pobres, por vezes, valoriza-se o crescimento natural e o tempo livre da crianca, com imposi¢éo
de menos regras, destacando-se a suficiéncia do afeto; nas familias com maior poder aquisitivo,
valoriza-se a formacé&o e o incentivo a atividades organizadas para educacédo e desenvolvimento de
suas aptiddes. Opde-se ao cultivo orquestrado (concerted cultivation), das classes mais altas, ao
tentar estimular os talentos dos filhos através de atividades de lazer organizadas e intensa
racionalizacdo, e o crescimento natural (natural growth) pelas classes mais pobres, oferecendo
condigdes para que os filhos possam crescer, porem deixando livres as atividades de lazer das
criangas, realidade comum a diferentes sociedades.?? Tais situacdes, em que a auséncia dos pais,
sobretudo, em razdo de exigéncias de trabalho para sustento familiar, € muitas vezes suprida pela
participacdo e solidariedade de amigos e vizinhos, ndo deve ser confundida com o abandono, assim
como, na linha do art. 23 do ECA (LGL\1990\37), “a falta ou a caréncia de recursos materiais nao
constitui motivo suficiente para a perda ou a suspenséao do poder familiar”.

Por fim, refira-se que a liberdade de orientacdo sexual, com o reconhecimento de arranjos familiares
formados por pessoas do mesmo sexo, também contribui para a promog¢do da diversidade dos
modelos de familia. A partir da decisdo da ADI 4277/DF, afirma-se pluralismo e na proibicdo de
discriminacdo em razéo do sexo, a liberdade para dispor sobre a prépria sexualidade, inclusive com
a possibilidade de formacédo de entidade familiar, em simetria com a unido estavel heteroafetiva,
também entre pessoas do mesmo sexo, ainda que se trate de matéria aberta a conformacéo
Ieglslatlva A interpretacéo das normas do Caédigo Civil de 2002, em relagéo a sociedade conjugal e
demais relagBes familiares, orienta-se a partir dessa determinacdo constitucional.

A referéncia a instituicdo juridica da familia a partir do seu tradicional vetor de protecdo da pessoa
reorienta-se também a plena realizacdo pessoal de seus integrantes, segundo a noc¢do de livre
desenvolvimento da personalidade (freie Entfaltung der Persdnlichkeit) reconhecido a partir da
influéncia do direito constitucional alemao,®* e subsumlda no principio da dignidade da pessoa
humana presente na Constltwgao de 1988 (art. 1°, III) Nessa perspectiva, a disciplina da familia
no direito civil do futuro, proximo e concorde com a Constituicdo e os direitos fundamentais, deve
assumir, cada vez mais, a marca da tolerancia e da liberdade.

2.3.A funcionalizagéo dos institutos juridicos
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A definicdo das categorias juridicas do direito civil e, de resto, de todo o direito, dadas as
caracteristicas do positivismo juridico, nem sempre se vincularam, quando de sua interpretagéo e
aplicacédo, as razdes de fato que determinaram sua constituicdo ou, ainda, aos fins ou utilidade que
devem atender.

Contrapondo-se a isso, o Codigo Civil de 2002 busca vincular, em diversos momentos, diferentes
institutos juridicos aos fins para os quais foram concebidos, inclusive demarcando os limites do
proprio exercicio de direitos que dai resultam. O art. 187 do Cdédigo Civil de 2002 é um bom
exemplo, ao limitar o exercicio do direito pelo titular, entre outros critérios (boa-fé e bons costumes),
aos seus fins econémicos e sociais, marcando a concepc¢do contemporénea do abuso do direito
como espécie de ato ilicito. Os fins econémicos e sociais de um direito serdo percebidos a partir de
suas caracteristicas e localizagdo no sistema juridico. O direito prioriza a solu¢cdo de problemas
praticos e, por isso, orienta seus institutos a finalidades que devam atender, que poderdao ser
econdmicas (especialmente quando a relagéo juridica seja dotada de sentido econbmico) e sociais,
ndo raro conjugando ambas. O fim social € aquele de interesse comum, pelo qual se previu
normativamente um direito subjetivo ou posigdo juridica com determinado contetdo. Fim social,
contudo, ndo se confunde com fim coletivo; afinal, pode ser o fim social de um determinado direito
subjetivo a tutela de certo interesse individual, inclusive contra a coletividade (assim, a protecéo dos
direitos da personalidade). Em outras hip6teses, é razoavel indicar que o fim social absorve o fim
econdmico, uma vez que sua utilidade social pressupde a realiza¢do de seu fim econémico, ndo se
podendo separar o socialmente til do que é economicamente (til, como transparece com clareza
em relacdo ao conteudo e ao exercicio do direito de propriedade. Os fins econdmicos ou sociais nao
se percebem fora do conteltdo do préprio direito subjetivo ou de determinada posicdo juridica,
constituindo um limite intrinseco. Assim, por exemplo, o direito de crédito visa permitir ao seu titular,
o credor, a realizacdo de certo interesse patrimonial, podendo exigi-lo de quem deva realizar esse
interesse; de outro lado, o direito a privacidade visa preservar certas informacdes e decisdes a esfera
exclusiva do titular do direito, blindando-as do conhecimento ou interferéncia externos.

Valoriza-se também a fungéo dos institutos juridicos. No negécio juridico, a fungdo econémico-social,
entre outros sentidos, assume carater instrumental, ao vincula-lo a objetivos que ndo sédo apenas
juridicos, unificando os fins para os quais se reconhece que sejam celebrados, no que se aproxima
da teoria da causa.’® Em um inventario dessas fungbes, doutrina de destaque sistematiza as de
troca, liberalidade, coopera(;ao e garantla " O art. 421 do Codigo Civil (LGL\2002\400), em sua
redacdo atual, prevé que “a liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do
contrato.” A redacao original do dispositivo previa o exercicio da liberdade contratual “em raz&o e nos
limites” da funcéo social, sendo objeto de inUmeras criticas pela excessiva interven¢do nha autonomia
privada. A Lei 13.784/2019 alterou o texto, dando-lhe o perfil atual, assim como incluiu paragrafo
Unico dispondo que “nas relagBes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencao
minima e a excepcionalidade da revisao contratual.”

O art. 2.035, paragrafo Unico, do Cédigo Civil de 2002, dispbe que “nenhuma convencao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo
para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.” O art. 1.228, § 1°, do Cdédigo Civil
(LGL\2002\400), de sua vez, refere que

“o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicédo do ar e das aguas.”

Trata-se do que se reconhece, em interpretacdo conformada pelas normas constitucionais (arts. 5°,
XXIII, 170, 182 184 e 186 da Constituicdo da Repulblica), como “fungdo socioambiental” da
proprledade

A funcionalizacdo dos institutos juridicos delimita o exercicio das posic¢des juridicas a que dao causa,
de modo que se orientem ao propésito que fundamenta sua previséo pelo Direito. Assim, no caso da
proprledade as wrtuahdades do dominio, de titularidade do proprietario, serdo exercidas como
espécies de poder- fun(;ao ou poder-dever, 30 cujos condicionamentos especificos serao
estabelecidos pelo legislador a partir das coordenadas constitucionais. Assim, é o caso das
obrigacgdes relativas ao uso racional e adequado da propriedade rural, a ordenagéo da ocupagao do
espaco urbano, ou as pertinentes a utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
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preservacdo do meio ambiente.

A compatibilizagéo entre o interesse da coletividade e o interesse individual costuma ser associado a
principio de solidariedade social,®! reconhecido a partir da referéncia, na Constituicdo, aos valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa como fundamentos da Republica (art. 1°, IV) e a sociedade
justa, livre e solidaria como objetivo a ser alcangado (art. 3°, I).

A funcionalizag&o dos institutos juridicos, promovida pelo Cédigo Civil de 2002, impde obstaculo ao
arbitrio no exercicio de direitos, faculdades e poderes inerentes a posic¢des juridicas; racionaliza o
impulso e a manifestacdo da vontade, compatibilizando-os as noc¢8es de utilidade individual e social,
préprios a finalidade de ordenac&o social do Direito. Em tais condi¢des, preserva, a legislacdo, a
capacidade de, via interpretacdo atualizadora dos seus termos e significado, incidir sobre fatos
futuros, frutos do desenvolvimento social e tecnolégico, conservando o protagonismo do Codigo Civil
(LGL\2002\400), mesmo frente a necessidade da edicdo de normas especiais para regular novas
realidades no que tenham de especifico.

3.0 Cadigo Civil de 2002 e as novas tecnologias

Sao notorias as transformacgbes a que dao causa as novas tecnologias da informagéo na estrutura
social e econbmica, e na vida cotidiana. A exploracdo comercial da internet no Brasil inicia-se em
1995. Em paralelo, o avanco tecnolégico nas telecomunicacdes adquire forca a partir de um amplo
processo de desestatizacdo do setor, na segunda metade da década de 1990. A expanséo e
aproveitamento das diversas utilidades da internet tém lugar a partir de uma melhora na
infraestrutura de comunicagdo, o desenvolvimento e oferta de equipamentos (hardwares) e
softwares mais capazes, dando causa a uma crescente digitalizacdo das rela¢cdes humanas. Com a
criagdo do smartphone e seu langcamento a partir de 2008, o uso da internet ganha ainda maior
protagonismo nas relacdes cotidianas, em paralelo ao desenvolvimento tecnolégico no ambito do
tratamento de dados pessoais, da inteligéncia artificial e a denominada internet das coisas, entre
outras inovagdes.

Tudo isso repercute diretamente sobre as relagdes civis e sua disciplina juridica; por conseguinte,
sobre conceitos e institutos tradicionais do direito civil. Examina-se trés deles, a este proposito.

3.1.A atualidade da teoria do negdcio juridico e o ambiente virtual

O negécio juridico é expressdo mais alta da autonomia privada, pela qual as partes decidem, no
exercicio da sua liberdade, vincular-se juridicamente a realizacdo de determinados comportamentos,
tornados devidos. Entre as espécies de negdcio juridico, tem protagonismo o contrato. No ambiente
virtual, assume relevancia o contrato eletrénico, assim entendido aquele que é celebrado por meio
digital. Os contratantes conformam seu objeto e emitem as declara¢bes de vontade mediados pela
internet. S&o denominados eletrdnicos os contratos celebrados pela internet, de modo que é o meio
gue lhe determina a qualificagdo. Podem, contudo, dizer respeito a presta¢cdes comuns, como uma
compra e venda de um bem, ou uma prestacéo de servico, cujo adimplemento se dé normalmente,
fora do ambiente virtual. A digitalizacdo crescente, todavia, tornou comuns contratos cuja prestacao
(objeto principal) e correspectiva execucdo também se realizam no ambiente virtual,
desmaterializando tanto a celebracdo, quanto o adimplemento do contrato.

Por outro lado, os servicos fruidos pela internet sdo caracterizados a partir da definicdo legal de
aplicacBes de internet, considerados “o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por
meio de um terminal conectado a internet” (art. 5° VII, da Lei 12.965, de 23 de abril de 2014
(LGL\2014\3339)). A utilizacdo dessas funcionalidades pressupfe a adesao, pelo usuario, a termos
de uso, espécies de condigBes gerais contratuais que, predispostas pelo provedor de aplicacao,
definem o contetdo da relacdo juridica entre as partes. Assim, a fruicdo de servigos prestados
exclusivamente por intermédio de uma aplicagéo, tais como a participacdo em uma rede social, ou 0
acesso a servicos digitais paralelamente a fruicdo de servicos fisicos, exige a adesdo aos termos de
uso, como de resto qualquer funcionalidade cujo download é oferecido por plataformas digitais.
Trata-se, portanto, de nego6cio juridico, no qual o usuario declara vontade de utilizar a aplicacdo de
internet, consentindo com as condic6es preestabelecidas pelo respectivo provedor de aplicacdo. Isso
coloca em destaque uma série de questdes atinentes a validade e aos efeitos do negdcio juridico.

Em primeiro lugar, mesmo celebrados pela internet, devem estar presentes os requisitos de validade
do negdcio juridico, a saber: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
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forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104 do Cdédigo Civil (LGL\2002\400)).32 Surgem dai
guestdes de relevo, uma vez que em negocios a distincia — como o0s celebrados pela
internet — nem sempre se exige a qualificacdo do declarante, que em muitas situacdes pode ser
uma crianga ou adolescente, ou contar com outra causa de incapacidade ou de limitacdo do seu
poder de disposicao. Em relagcdo ao objeto do negdcio juridico, a auséncia de disciplina legal sobre
uma série de servicos e atividades realizadas pela internet ndo compromete sua validade,
considerando o principio da legalidade (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” — art. 5°, I, da CR/88). O mesmo se diga da forma do negécio, sobre
a qual a auséncia de proibicdo ou prescricdo legal expressa, consagra a liberdade de celebracéo.
Nesse caso, contudo, ndo se deixa de notar que a forma especifica da declaragdo de vontade, nos
negocios juridicos virtuais, vem sendo desafiada em relacdo ao seu objeto ou efeitos. Assim, por
exemplo, a adocao de assinatura eletrdnica em diferentes niveis de exigéncia (simples, avangada ou
qualificada) para celebracdo de diferentes negdécios juridicos, e mesmo aquelas com certificado
digital (qualificada) prevista no § 1° do art. 10 da MP 2.200-2, de 24 de agosto de 2001, néo
dispensam as testemunhas instrumentéarias para que o documento particular possa constituir titulo
executivo extrajudicial (art. 784, Ill, do Cdodigo de Processo Civil).

Por outro lado, a adesdo aos termos de uso e outras condi¢bes estabelecidas pelos provedores de
aplicacédo constitui negdécio juridico. O fato de o usuario ndo poder alterar seus termos, faz com
assuma a natureza de contrato de adeséao, para o qual o Cédigo Civil de 2002 dispde sobre regras
de protecdo do aderente nos arts. 423 (interpretacdo contra proferentem) e 424 (nuhdade de
clausulas que imponha rentincia do aderente a direito resultante da natureza do negécio).*
mesma forma, quando se trate de relacdo de consumo — situagéo reconhemda inclusive no caso de
oferta gratuita de servicos na internet, mas que envolva remuneracéo indireta® — incide o art. 54
do CDC (LGL\1990\M0), com requisitos formais proprios, e |mp03|§ao do direito de esclarecimento
especifico do consumidor sobre as clausulas predispostas.®® J4 no caso de contratos
interempresariais celebrados pela internet, uma vez reconhecida a paridade de forcas entre os
contratantes (como podera ocorrer com provedores de aplicacdo ou sociedades empresarias de
pequeno ou médio porte), a formacao do conteldo do contrato e sua interpretacéo respeitam o livre
exercicio da autonomia privada (arts. 421-A e 113 do Cadigo Civil (LGL\2002\400)).

Importa, em muitos desses casos, a oferta de servicos por provedores de aplicagdo, em troca do
consentimento do usuario para tratamento de seus dados pessoais, com fins econbémicos. O
consentimento do titular é a primeira das hip6teses que autoriza o tratamento de dados pessoais
(art. 7°, | da Lei 12.965, de 2018 — Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), relacionando-se ao
reconhecimento de um direito & autodeterminagdo informativa (Grundrecht auf informationelle
Selbsbestlmmung) , recentemente consagrado também na Constituicdo brasileira, por intermédio da
Emenda Constltumonal 115, que incluiu o inciso LXXIX ao art. 5° com a seguinte redacgdo: “é
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.”

O consentimento do titular dos dados, que é condi¢do para exercicio desse direito fundamental, 37
pressupde certa qualidade da manifestacdo de vontade, neste caso — em especial que seja livre,
especifica, informada e inequivoca. Assim, a definicao Iegal de consentimento prevista no art. 5°,
XIll, da LGPD, como “manifestacgéo livre, informada e inequivoca pela %ual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada.””” Consentimento é expressao
de longa tradicdo no direito privado, e compreende a manifestacdo de vontade, geralmente
associada a submissao da esfera juridica daquele que declara ou exprime, a efeitos e repercussdes
de acdo, estado ou atividade exterior. Concentra-se, seu exame, na manifestacdo de vontade do
titular que celebra negécio juridico quando autoriza o tratamento de dados pelo controlador ou
operador. Nesse sentido, o siléncio do titular, que deixa de declarar vontade, ndo implica anuéncia, a
teor do art. 111 do Cédigo Civil (LGL\2002\400)

Hé dificuldades concretas com a exigéncia do consentimento do titular dos dados pessoais, 0 razao
pela qual, inclusive, & apenas uma das hipéteses que fundamenta o tratamento de dados, segundo a
LGPD (art. 7°). As limitagdes cognitivas do titular dos dados em relacdo as caracteristicas do
tratamento e sua prépria capacidade de dispor sobre sua realizagdo, ou mesmo as restricdes ao seu
poder de decisdo, quando o consentimento prévio subordine seu acesso a determinada vantagem
(“take it or leave it”). O art. 9° 8§ 3° da LGPD, disp&e que

“quando o tratamento de dados pessoais for condicdo para o fornecimento de produto ou de servico

ou para o exercicio de direito, o titular sera informado com destaque sobre esse fato e sobre os
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meios pelos quais podera exercer os direitos do titular elencados no art. 18 desta Lei.”

Trata-se de regra de grande importancia nas relagdes de consumo, sobretudo, ao regular as
denominadas politicas de tudo ou nada, (take-it-or-leave-it-choice),19 submetendo o consumidor a
opcdo de aceitar integralmente as disposicées ou termos de servico como condicdo para sua
utilizacdo. Do mesmo modo, ndo se perde de vista que as possiblidades de tratamento de dados
nem sempre serdo integralmente mensuraveis ao tempo em que o consentimento € requerido. Em
resumo, a vulnerabilidade que se identifique na posicdo do titular dos dados pode limitar o
atendimento a funcao precipua do consentimento, de assegurar o controle em relacéo a realizagao e
aos termos do tratamento. O titular dos dados, como se sabe, € sempre pessoa natural (assim a
definicdo de dado pessoal, art. 5°, |, da Lei). Logo, emerge da realidade situagdes de desequilibrio,
especialmente, em relac@o a pessoas juridicas, com atuacéo profissional ou ndo, e mesmo frente ao
préprio Estado, no tocante a disciplina do tratamento de dados, e na interpretacdo das condi¢cbes
para o consentimento.*! Trata-se de situacdes de desigualdade que podem se estender a outras nas
guais, em face das circunstancias, veja-se limitado o poder de decisdo do titular dos dados para
consentir livremente. O consentimento vincula-se a uma finalidade determinada e deve ser
adequadamente informado.*?

Essas novas situag@es juridicas no ambito da internet conferem protagonismo ao negdcio juridico e
sua dogmética prevista no Cédigo Civil de 2002, todavia, atualizando sua fundamentacéo para além
das tradicionais teorias da vontade e da declaracéo, presentes nos seus primordios, para a teoria da
confianca, objeto do mais recente desenvolvimento tedrico desde o direito aleméao (em espemal a
partir da tese de Claus-Wilhelm Canaris), com importante reconhecimento no direito brasileiro.** Os
signos da internet, e seu conjunto de estimulos para persuasao dos usudrios, inclusive para efeito da
celebragdo de negdcios juridicos com diferentes finalidades, colocam em destaque a tutela da
confianc¢a, a partir das normas do Cédigo Civil (LGL\2002\400).

3.2.A responsabilidade fundada no risco

A célebre formula “nenhuma responsabilidade sem culpa”, que marcou a dogmética da
responsabilidade civil no século XIX, cedeu espago, ao longo do tempo, para numerosas hipéteses
legais de objetivacdo da responsabilidade, dispensando a demonstracdo de dolo, negligéncia ou
imprudéncia do autor do dano. Essas hipdteses reuniram-se sob o fundamento da teoria do risco,
segundo a qual a imputagdo de responsabilidade civil concentra-se, naquelas situagfes definidas
pelo legislador, ndo pela falha na conduta do agente, mas a maior aptiddo de determinada atividade
ou posicao juridica em favorecer a ocorréncia do dano. Karl Larenz ensina que a responsabilidade
pelo risco

“se trata de uma imputacdo mais intensa desde o ponto de vista social a respeito de uma
determinada esfera de riscos, de uma distribuicdo de riscos de dano inerentes a uma determinada
atividade segundo os padrdes ou medidas, ndo da |mputab|I|dade e da culpa, sendo da assuncao de
risco aquele que o cria ou domina, ainda que somente em geral.”

A teoria do risco, nesse sentido, surge para resolver questdes que a teoria da culpa, em face da
complexidade da vida moderna, ndo tem o condao de fazer, seja pela dificuldade ou mesmo pela
inconveniéncia de exigir-se certas demonstracdes como condicdo para imputacdo do dever de
reparacdo da vitima de um dano. A previsdo de hipéteses topicas, na legislacdo, de imputacdo da
responsabilidade objetiva, foi sucedida pela previsdo, no Cédigo Civil de 2002, do paragrafo Unico do
art. 927, que dispoe:

“Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.”

Em seguida a edi¢do do Cdédigo Civil (LGL\2002\400), o paragrafo Unico do art. 927 prestou-se a
uma série de questionamentos. A nocao de risco da atividade admitiria certa calibragem, de modo a
exigir que aquele porventura imputado como responséavel, a desenvolva em carater permanente, com
certa intensidade e seja beneficiado com o respectivo proveito econd6mico. Posicdo esta,
contrastante com o entendimento isolado que admite a possibilidade, em abstrato, da imputagéo de
responsabilidade aquele que da causa a um risco, independentemente do grau e extensdo em que
se verifique.
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Uma segunda questdo diz respeito a se o paragrafo Unico do art. 927 de hip6tese subsidiaria de
responsabilizacdo, frente a primazia da responsabilidade por culpa (art. 186 c/c 927 do Cdédigo Civil
(LGL\2002\400)), ou se ambas as hipdteses passam a dispor, com mesma relevancia, sobre a
imputacdo de responsab|lldade por danos em situagBes distintas — sistema dualista de
responsabllldade Esta ultima é a posicao prevalente.

Em relacdo as repercussfes das novas tecnologias, um dos aspectos que concentra a atencéo dos
juristas diz respeito aos riscos de danos a pessoa, seja pelas caracteristicas da inovagdo, ou por
falhas de sua utilizacdo ou desempenho. S&8o comuns, nesses casos, as diretrizes de prevencao e
reparacdo dos danos decorrentes de novas tecnologias. Ndo ha, contudo, um Unico modelo
legislativo sobre como prever tais situagoes.

No direito brasileiro, a jurisprudéncia assentou a incidéncia do CDC (LGL\1990\40) e do seu regime
de responsabilidade por danos decorrentes de diversas situagfes juridicas estabelecidas na internet.
Dependendo de qual a aplicagéo tecnoldgica, sua finalidade e utilidade econémica, assim como 0s
riscos que representa, tais caracteristicas servem de critério para definicdo de certo modelo de
responsabilizacdo — como regra objeto de criticas e restricdes sob diferentes fundamentos. A
responsabilidade dos provedores de aplicacdo por danos decorrentes do conteldo gerado por
terceiros mereceu previsdo no art. 19 e seguintes da Lei 12.965, de 23 de abril de 2014
(LGL\2014\3339). Ao condicionar a imputacdo de responsabilidade do provedor de aplicacdo, nesses
casos, a prévia notificacdo judicial sobre o conteddo infringente e, ainda assim, sua preservagéo pelo
provedor notificado, a legislacao cria hipotese de imputagcao que se aproxima da exigéncia da culpa,
sendo da demonstracéo inequivoca de falha do fornecimento do servigo. A regra sera considerada
por muitos, excessivamente restritiva, apontando-se mesmo sua contradicdo com a expansado da
responsabilidade objetiva, fundada no risco, presente no Cédigo Civil (LGL\2002\400).

Da mesma forma, no caso de danos decorrentes do tratamento de dados pessoais, a LGPD previu
amplo sistema de responsabilizacdo dos agentes de tratamento. Respondem quando causarem
danos “em violacéo a legislagdo de protecdo de dados pessoais” (art. 42), secundado por regra que
indica o tratamento irregular quando ndo fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar,
segundo os critérios que define a lei (art. 44), conferindo-lhes um dever legal de seguranca (art. 44),
e afastando a responsabilizacdo no caso de rompimento do nexo causal, nas hipéteses que identifica
(art. 43). No tocante ao tratamento de dados pessoais nas relagdes de consumo, preserva-se a
aplicacdo do regime do CDC (LGL\1990\0) (conforme o art. 45 da LGPD).

A interpretacdo do texto dos artigos 42 a 44 da LGPD conduz o debate sobre a natureza da
responsabilidade dos agentes de tratamento. Evidencia-se seu carater objetivo (independentemente
de culpa), exigindo-se, todavia, como é inerente a qualquer hipétese de responsablllzagao a
presenca do nexo causal entre o tratamento irregular e o dano.*’ Registre-se, porém, o entendimento
dos que percebem ai hipotese de responsabilidade subjetiva, identificando a falha do tratamento com
a culpa do agente, e mesmo variacbes combinando elementos da responsabilidade objetiva e
subjetlva

Mais recentemente ganha destaque no direito brasileiro o debate sobre a responsabilidade por danos
decorrentes do uso da inteligéncia artificial (IA). As proprias caracteristicas da inteligéncia artificial
tornam o debate de grande interesse. Resolu¢cdo do Parlamento Europeu, de 2017, definiu o que
seriam caracteristicas de um “robd inteligente”, delineando caracteristicas comuns a inteligéncia
artificial adotada em diferentes sistemas: a) sua autonomia através de sensores e/ou da troca de
dados com o ambiente (interconectividade), e da troca e analise desses dados; b) capacidade de
autoaprendizagem com a experiéncia e a interacao (critério opcional); ¢) um suporte fisico minimo;
d) adaptacdo de seu co Portamento e de suas acdes no ambiente; e) inexisténcia de vida no
sentido biolégico do termo.”™ Mais recentemente, a proposta de Regulamento Europeu sobre IA, de
2021, define “sistema de inteligéncia artificial” como

“um programa informatico desenvolvido com uma ou varias das técnicas e abordagens (...) capaz
de, tendo em vista um determinado conjunto de objetivos definidos por seres humanos, criar
resultados, tais como conteldos, previsGes, recomendacdes ou decisGes, que influenciam os
ambientes com os quais interage.”

Essas técnicas e abordagens séo relacionadas, de sua vez, no anexo | da proposta de Regulamento,
compreendendo:
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“

a) abordagens de aprendizagem automatica, incluindo aprendizagem supervisionada, nédo
supervisionada e por reforco, utilizando uma grande variedade de métodos, designadamente
aprendizagem profunda; b) abordagens baseadas na légica e no conhecimento, nomeadamente
representacdo do conhecimento, programacéo (légica) indutiva, bases de conhecimento, motores de
inferéncia e de deducéo, sistemas de raciocinio (simbdlico) e sistemas periciais; c¢) abordagens
estatisticas, estimacéo de Bayes, métodos de pesquisa e otimizag&o.”

No tocante a responsabilidade por danos decorrentes da inteligéncia artificial, de sua vez, a proposta
de Regulamento europeu concentra-se em metodologia de andlise de riscos, diferenciando entre
sistemas de IA, os de risco elevado, o qual deve ser submetido a supervisdo humana, e pelos quais
aqueles que o cologuem no mercado venham a responder, independentemente de ser ou ndo quem
concebeu ou desenvolveu o sistema. Cogita-se também, nesses casos, a adoc¢do de um sistema de
gestdo de riscos durante todo o seu ciclo de vida. A diferenciacdo conforme o grau de risco € uma
das estratégias legislativas possiveis para disciplinar as hipéteses de imputacdo de responsabilidade
por danos decorrentes da IA, sobretudo, em vista da variedade e extensdo da sua utilizag&o.

Discute-se se, dadas as caracteristicas da IA, que o modelo de responsabilidade por danos que
venha a causar deve contemplar hipoteses distintas em relacdo a escolha do sistema, e seu
monitoramento por parte daqueles que se utilizem da tecnologla e outra quanto aos danos que
causem a terceiros, risco reconhecido a essa atividade.*

No direito brasileiro, proposic¢des legislativas tramitam em meio a grande discussao sobre o modelo a
ser adotado em relacdo a responsabilidade por danos decorrentes da IA. O Projeto de Lei 21/2020,
da Camara dos Deputados, e que chegou a ser aprovado naquela casa legislativa,
surpreendentemente sugeriu a regra da responsabilidade subjetiva (art. 6°, VI), embora dispondo
sobre situagBes de alto risco e excetuando os regimes de responsabilidade do fornecedor nas
relagBes de consumo e o da Administracéo por danos aos particulares. O carater inusitado da opcao
levou o Senado Federal a constituir comissao de juristas, em 2022, para redigir um substitutivo a
proposta legislativa em questdo. Em exame esta ndo apenas a natureza da responsabilidade — que
a toda evidéncia baseia-se em riscos, muitos inclusive ainda desconhecidos — devendo contemplar
hip6teses de objetivacdo dos pressupostos de sua imputacdo. Também se coloca em questdo a
orientacdo que deva seguir esse modelo legislativo, se conveniente a previsdo especifica de
responsabilizagdo por danos decorrentes de 1A, ou se deve confiar no intérprete, recorrendo a
aplicacédo das normas ja existentes em regimes especiais (como o CDC (LGL\1990\40)) ou mesmo
na clausula geral de responsabilidade pelo risco da atividade, a destacar a interpretacdo do art. 927,
paragrafo Unico, do Cadigo Civil (LGL\2002\400).

3.3.A virtualizac&o dariqueza e o patriménio

Durante muito tempo, em sentido comum, o signo de riqueza e patriménio associou-se a propriedade
de bens iméveis. Com o maior dinamismo da atividade econémica e a sofisticagdo da industria,
alguns bens mdveis passaram a se vincular também esse mesmo signo. O advento do mercado de
capitais e sua vinculacdo as atividades da grande empresa, assim como de operac¢des econdmicas
de porte, também contribuiram para uma crescente “mobilizacao” da riqgueza e sua emancipagdo em
relagdo ao protagonismo da propriedade imobiliaria.

O desenvolvimento das tecnologias da informacéo, todavia, traz novos desafios ao tema, seja pela
expansdo da nogéo de patrimdnio, a qualificacdo de novos “bens digitais”, assim como os meios de
exercicio das virtualidades do dominio (uso, fruicdo e disposi¢do), e sua tutela frente a violacao por
terceiros.

Uma definicdo mais estrita de bens circunscreve-os apenas aos bens materiais.>* Em sentido amplo,
a nocdo de bem compreende tanto os de existéncia material ou corpérea, considerados tangiveis (ou
gue podem ser tocados quae tangi possunt), quanto os que podem ser percebidos pelos sentidos,
tais como a energia elétrica, gases ou o préprio ar. Ao lado deles, também sé&o considerados bens os
de existéncia ideal, convencionada e admitida pelo Direito, entre os qua|s as prestacfes objeto de
obrigacdes, o crédito ou a moeda, espécies de bens mcorporeos Na atividade empresarial, o

aviamento, que é a capacidade de um estabeleumento gerar lucro e sua clientela séo,
tradicionalmente, considerados bens imateriais.® Os direitos que se incorporam em titulos ou
valores mobiliarios em geral, também sdo bens imateriais ou incorpéreos, uma vez que nao sao
tangiveis, tais como os softwares e as aplicacdes de internet, e nesta constante os bens digitais,>* e
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os direitos que lhe digam respeito. Assim também quaisquer outras cria¢cdes autorais pelo uso das
novas tecnologias da informagdo sdo incorpéreas, em todos os casos servindo titularidade e
exercicio, também para seu aproveitamento econémico.

Também as teorias do patrimbnio ganham destaque nessa nova realidade digital. Esses direitos que
integram o patrimdnio pessoal por vezes vinculam-se a negocios juridicos com terceiros, como é o
caso de grandes plataformas digitais (assim os dados armazenados em nuvem ou 0 acervo reunido
em perfis de redes sociais). Nesses casos, podem ser dotados de valor econémico consideravel
(assim um perfil de rede social com expressivo nimero de seguidores, passivel de utilizacdo para
fins negociais), ou mesmo vincular-se a interesses existenciais (p.ex. um acervo de fotos e videos
pessoais). I1sso coloca em relevo a possibilidade e extensdo de eventuais restricbes ao poder de
disposicdo por intermédio do negdcio juridico que vincula o t|tuIar dos bens e o provedor da
aplicacdo, responsavel pelo armazenamento ou custodia dos dados.*® Tanto o controle do contetido
do negdcio juridico sob a incidéncia do Cddigo Civil (LGL\2002\400) (arts. 187 e 424) e do CDC
(LGL\1990\40) (art. 51), quanto a p055|b|I|dade de transmissdo inter vivos ou causa mortis (a
denominada “heranca digital”), ganham destaque Nesse particular, frente a auséncia de disciplina
legal especifica, serd no Cdadigo Civil (LGL\2002\400) onde se encontram as respostas a questdo.
Nesse sentido, considere-se que os direitos a prestacdo do de cujus frente a provedores de
aplicacéo incluem-se no todo unitario da heranca a que se refere o art. 1791 do Cddigo Civil
(LGL\2002\400), sobre o qual se transmite a posse desde o falecimento (art. 1784 do Cddigo Civil
(LGL\2002\400)).

Registre-se, ademais, que entre as solu¢bes admitidas no caso de responsabilidade por danos
decorrentes de novas tecnologias, em especial aquelas dotadas de certo grau de autonomia (caso
dos sistemas de IA, j& mencionados), uma das solu¢des cogitadas é a da constituicdo de patrimdnio
vinculado a finalidade especifica de garantir a reparacao. Trata-se de técnica possivel a partir de
propria evolugdo da teoria do patrlmonlo dispensando a necessidade de sua vinculagdo a uma
pessoa determinada (Zweckvermogen) . Essa alternativa esta em acordo com a compreensao
atual da teoria do patrimdnio, e coerente com a leitura que dela faz o Cédigo Civil (LGL\2002\400).

4.Consideracdes finais

E proprio de toda a legislacdo divisar o futuro, de modo que a dispor sobre os fatos que estejam
porvir. No caso do Cddigo Civil (LGL\2002\400), encerra um modelo de ordenagéo social, segundo
valores e cultura de uma época, impondo-se o desafio de que as solu¢des previstas sigam Uteis
frente as alteracdes da vida social. O Cédigo Civil de 2002 persegue este mesmo fim. Desacreditado
pelo hiato entre o projeto original e sua promulgacdo, afirmou-se desde entdo pelas préprias
gualidades e a inteligéncia da interpretacdo que lhe conferiram jurisprudéncia e doutrina. Sua
interpretacdo sistematica, conforme a Constituicdo de 1988 e o restante da legislacdo, ora é
confrontada pela necessidade de disciplina, pelo Direito, da realidade moldada pelas novas
tecnologias e suas repercussfes no plano dos interesses existenciais e patrimoniais. Da mesma
forma, a evolucéo das mentalidades produz transformacéo da sociedade e das percep¢des sobre a
realidade, desafiando o sistema de valores do Codigo Civil (LGL\2002\400) frente a novas visdes de
mundo.

A esses desafios, o Codigo Civil de 2002 responde sem a pretensdo de plenitude, mas
conservando-se como Util e incontornavel diploma legislativo a dotar de sentido os institutos juridicos
do direito privado. A exigéncia de legislacdo especifica para dar conta da complexidade de certos
fenbmenos pressupde, na sua interpretacdo e aplicacdo, as disposicdes do Codigo Civil
(LGL\2002\400) e do sistema de valores que expressa. Conserva, assim, a funcdo de assegurar
unidade e coeréncia ao direito privado brasileiro, base para a disciplina das rela¢g@es juridicas no
presente, e para o direito civil do futuro.

1 .Para uma visdo mais ampla, veja-se: MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 65. Para as criticas, veja-se: TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes
normativas e técnica legislativa na parte geral do Caodigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). A parte geral do novo Caédigo Civil (LGL\2002\400). Estudos na perspectiva civil-constitucional
. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15; FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 6; AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e
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desatualizacdo do Projeto de Cadigo Civil (LGL\2002\400) na questdo da boa-fé objetiva nos
contratos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 775, p. 11-17, maio 2000.

2 .GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Cédigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 37.

3 .MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 67. passim, 79.

4 Atribui-se Lucien Febvre e Marc Bloch, fundadores da Ecole des Annales, na Franca, o
desenvolvimento da histéria das mentalidades na historiografia francesa, conforme bem pontua
ARIES, Philippe. A histoéria das mentalidades. In: LE GOFF, Jacques (Org.). A histéria nova. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1990. p. 159. Em uma critica futura sobre a histdria das mentalidades,
Jacques Le Goff reconhece sua relevancia para a juncdo na analise histérica, das perspectivas
individual e coletiva, do cotidiano e de longo prazo, do inconsciente e do intencional, do estrutural e
do conjuntural, dando atencéo a representacdo da realidade e seu papel no imaginério social. LE
GOFF, Jacques. Historia das mentalidades: uma histéria ambigua. In: LE GOFF, J; NORA, P.
Historia: novos objetos. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1976. p. 71. passim, 76.

5 .Assim sustenta BURKE, Peter. O que é histéria cultural. S&o Paulo: Zahar, 2021.

6 .DARNTON, Robert. A histéria das mentalidades: o caso do olho errante. In: O beijo de
Lamourette. Midia, cultura e revolugédo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990. p. 134 e ss.

7 Veja-se: MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 89-90.

8 .Com renda per capita inferior a R$ 105,00, conforme os dados do Cadastro Unico, mantido pelo
Ministério da Cidadania. Acessivel em:
[https://aplicacoes.mds.gov.br/sagi/vis/data3/v.php?q[]=0NOclsLerpibuKep3bV%2Bf2hh05Kv2rmg2a19ZW51ZXKmaX

9 .BORDIEU, Pierre. A distingao: critica social do julgamento. Trad. Daniela Kern e Guilherme J. F.
Teixeira. Porto Alegre: Zouk, 2011. p. 78 e ss.

10 .Veja-se, a respeito, o estudo de ESCOSSIA, Fernanda da. Invisiveis. Uma etnografia sobre
brasileiros sem documento. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2021. p. 13 e ss.

11 .Entre os analfabetos, de sua vez, ha o triplo de pessoas pretas ou pardas com 15 anos ou mais
(8,9%) em relacdo a pessoa brancas (3,6%), conforme:
[https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101736_informativo.pdf].

12 .Nesse sentido o Indicador Nacional de Analfabetismo Funcional, divulgado em 2018, relativo a
populacdo entre 15 e 64 anos, pesquisa promovida pelas entidades A¢édo Educativa e Instituto Paulo
Montenegro.

13 .Assim decidiu o STF: “Acéo direta de inconstitucionalidade. Direito constitucional e registral.
Pessoa transgénero. Alteracdo do prenome e do sexo no registro civil. Possibilidade. Direito ao
nome, ao reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade pessoal, a honra e a dignidade.
inexigibilidade de cirurgia de transgenitalizacdo ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou
patologizantes. 1. O direito & igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expresséo de
género. 2. A identidade de género é manifestacdo da prdpria personalidade da pessoa humana e,
como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa
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transgénero que comprove sua identidade de género dissonante daquela que lhe foi designada ao
nascer por autoidentificacao firmada em declaracdo escrita desta sua vontade dispde do direito
fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e da classificacdo de género no registro civil pela via
administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirdrgico e laudos de terceiros, por se
tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4. Acdo
direta julgada procedente” (STF, ADI 4275, rel. Min. Marco Aurélio, rel. p/ Acérddo Min. Edson
Fachin, Tribunal Pleno, j. 01.03.2018, p. 07.03.2019). No mesmo sentido ao julgar o RE 670.422,
assentou, o STF, as seguintes teses de repercussao geral: “i) O transgénero tem direito fundamental
subjetivo a alteracao de seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil, ndo se
exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo da vontade do individuo, o qual podera exercer tal
faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via administrativa. ii) Essa alteracao deve ser
averbada a margem no assento de nascimento, sendo vedada a inclusdo do termo ‘transexual’.

iif) Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma observagéo sobre a origem do ato, sendo
vedada a expedicao de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio interessado ou por
determinacéo judicial. iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caberd ao magistrado
determinar, de oficio ou a requerimento do interessado, a expedicao de mandados especificos para a
alteracao dos demais registros nos 6rgéos publicos ou privados pertinentes, os quais deverao
preservar o sigilo sobre a origem dos atos” (STF, RE 670422, rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j.
15.08.2018, p. 10.03.2020).

14 .Assim, alias, o Enunciado 677 da IX Jornada de Direito Civil, do CIJF/STJ, de 2022: “A identidade
pessoal também encontra prote¢cdo no ambiente digital”.

15 .GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 14.

16 .A rigor, a expressdao homem cordial foi utilizada originalmente por Sérgio Buarque de Holanda ja
na edi¢do original da obra Raizes do Brasil, de 1936, integrado por ensaio com este titulo. A precisa
definicdo do homem cordial, todavia, acompanhou sucessivas alteracdes e atualizacdes da obra, em
especial como resposta a interpretacdes ou criticas que, inicialmente a confundiam com certa
caracteristica de bondade natural do brasileiro, devendo esclarecé-la mais como irracionalidade. A
partir da quinta edi¢do da obra, de 1969, quando se incorpora prefacio de autoria de Antonio
Céandido, afirma-se a definicdo do homem cordial de Buarque de Holanda, com essa contraposicao
ao homem racional, que tanto pende ao sentimento positivo e a afei¢cdo, quanto a inimizade e ao
primitivo. Sobre a trajetoria da obra e sua interpretacdo veja-se a introducédo de Pedro Meira Monteiro
e Lilia Moritz Schwartz, a edicéo critica: BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. Edi¢éo
critica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016.

17 .MONTEIRO, Pedro Meira. A queda do aventureiro. Aventura, cordialidade e os novos tempos em
Raizes do Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Relicario, 2021. p. 200-201.

18 .COUTO E SILVA, Clovis do. Direito patrimonial de familia no Projeto de Cadigo Civil
(LGL\2002\400) brasileiro e no direito portugués. Revista de Informacao Legislativa, a. 16, n. 62,
abr.-jun. 1979. p. 145.

19 .Exposicédo de motivos do Projeto de Codigo Civil (LGL\2002\400). In; Cédigo Civil
(LGL\2002\400) brasileiro e legislagdo correlata. 2. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
Edicdes Técnicas, 2008. p. 134. passim. 138. COUTO E SILVA, Cldvis do. Anteprojeto de Cddigo
Civil (LGL\2002\400): Principios para a reforma do direito de familia. Arquivos do Ministério da
Justica, v. 32, n. 115, jul.-set. 1975.

20 .Decidiu o Supremo Tribunal Federal, em decisdo com repercussao geral, que “a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios” (STF, RE
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898060, rel. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 21.09.2016, p. 24.08.2017).

21 .RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: A formacéo e o sentido do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995. p. 205.

22 \Veja-se: LAREAU, Annette. Unequal Childhoods: Class, race, and family life. 2nd ed with an
update decade later. Berkeley: University of California Press, 2011 (edicdo atualizada da original de
2003). p. 1 ess.

23 .STF, ADI 4277, rel. Min. Ayres Brito, Tribunal Pleno, j. 05.05.2011, DJ 14.10.2011.

24 Assim o art. 2, 1, da Lei Fundamental alema, de 1949, a partir do qual desenvolveram-se as
aplicacdes praticas do conceito: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade,
desde que néo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei
moral.”

25 .Para a influéncia do conceito no direito brasileiro, veja-se: MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do
direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 161-162.

26 .Veja-se: ALMEIDA, Carlos Ferreira. Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico. Coimbra:
Almedina, 1992. v. 1. p. 500-506.

27 .ALMEIDA, Carlos Ferreira. Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Coimbra: Almedina,
1992.v. 1.p. 521 e ss.

28 .AREsp 1.641.162/PR, rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., j. 17.11.2020, DJe 17.12.2021; REsp
1.341.090/SP, rel. Min. Sérgio Kukina, 12 T., j. 24.10.2017, DJe 07.12.2017; Agint no AREsp
1.233.205, rel. Min. Assusete Magalhdes, DJe 25.05.2022; AREsp 1.816.921, rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 31.05.2021; Agint no AREsp 1.787.466, rel. Min. Francisco Falcdo, DJe 05.11.2021;
Agint no REsp 1.685.832, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 08.09.2020; AREsp 143.785,
rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 11.03.2020; REsp 1.565.721, rel. Min. Og Fernandes, DJe 25.10.2019;
REsp 1.575.578, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 20.08.2018; REsp 1.308.413, rel.

Min. Og Fernandes, DJe 28.03.2017; REsp 1.367.519, rel. Min. Benedito Gongalves, DJe
10.08.2016; REsp 1.529.249, rel. Min. Humberto Martins, DJe 04.02.2016; REsp 1.211.052, rel.
Min. Luiz Fux, DJe 10.12.2010.

29 .Assim o entendimento, entre outros de: GOMES, Orlando. Novas dimensdes da propriedade
privada. Revista dos Tribunais, n. 411. S&do Paulo: Ed. RT, jan. 1970. p. 12; RIOS, Roger Raupp. A
Propriedade e sua funcéo social na Constituicdo da Republica de 1988. Ajuris, Porto Alegre, v. 22,

n. 64, p. 307- 320, jul. 1995. Da mesma forma posiciona-se André Godinho, o qual busca salientar
que a funcgéo social ndo significa uma negacao do direito subjetivo, mas que “é a funcéo social razao
de tutela e garantia da propriedade privada” GODINHO, André Osdrio. Fungédo social da propriedade.
In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 1-16.

30 .COMPARATO, Fabio Konder. Funcéo social da propriedade dos bens de producéo. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro (nova série), Sao Paulo, n. 63, jul.-set. 1986.
p. 76.

31 .No direito alemé&o, de onde resulta a famosa locucéo “a propriedade obriga” introduzida pela
Constituicdo de Weimar de 1911, e considerada uma das origens da atual compreenséo da funcéo
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social da propriedade, a Lei Fundamental de 1949 vai referir em seu art. 14, 2: “A propriedade
obriga. Seu uso deve servir, a0 mesmo tempo, ao bem comum” Veja-se: LEISNER, Walter.
Eigentum. In: ISENSEE, Josef; KIRCHOF, Paul. Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, Freiheitsrechte.
Heidelberg: C.F. Muller, 1989. p. 1023 e ss; KINGREEN, Thorsten. POSCHER, Ralf.

Grundrecht. Staatsrecht, b. 1l. 36. Auf. Heidelberg: C. F. Miiller, 2020. p. 310.

32 .MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 378.

33 .Art. 423. Quando houver no contrato de adeséo clausulas ambiguas ou contraditérias,
dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente; Art. 424. Nos contratos de adesdo,
sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negécio.

34 .MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2019. p. 123.

35 .Art. 54. Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que 0
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo. § 1° A insercéo de clausula
no formulario ndo desfigura a natureza de ades&o do contrato. § 2° Nos contratos de adeséo
admite-se clausula resolutoria, desde que a alternativa, cabendo a escolha ao consumidor,
ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior. 8 3° Os contratos de adesao escritos seréo
redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera
inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo pelo consumidor. § 4° As clausulas que
implicarem limitacéo de direito do consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua
imediata e facil compreenséo.”

36 .0 direito a autodeterminacao informativa foi reconhecido a partir de conhecida deciséo do
Tribunal Constitucional aleméo, de 1983, que julgando inconstitucional lei que obrigava a populacéo
a responder perguntas do censo promovido pelo Estado, admitiu o direito a recusa em fornecer
informacgdes pessoais, consistente no poder de disposi¢do do préprio titular dos dados pessoais
sobre sua utiliza¢éo, consentindo com seu tratamento, e cujo exercicio poderia ser limitado apenas
por razdes de interesse publico, conforme: SIMITIS, Spiros. Die informationelle

Selbstbestimmung — Grundbedingung einer verfassungskonformen Informationsordnung. Neue
Juristische Wochenschrift, 8. Miinchen: C.H. Beck, 1984. p. 398-405.

37 .Veja-se: MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 53.

38 .A inspiracdo da regra brasileira situa-se no art. 7° do Regulamento Geral de Protecdo de Dados
europeu, conforme ensinam: BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais. A fungéo e os
limites do consentimento. S&o Paulo: Forense, 2019. p. 139; TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara
Spadaccini. Consentimento e protecdo de dados pessoais na LGPD. In: TEPEDINO, Gustavo;
FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protec&o de Dados Pessoais e sua repercussio
no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2019. p. 298.

39 .Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o0 autorizarem, e ndo
for necessaria a declaracéo de vontade expressa.

40 .MENDES, Laura Schertel; FONSECA, Gabriel Campos Soares da. Prote¢do de dados para além
do consentimento: tendéncias de materializacdo. In: MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo;
SARLET, Ingo Wolfgang; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Tratado de protecdo de dados pessoais.
Rio de Janeiro: Forense, 2021. Em especial p. 78 e ss.
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41 .0 mesmo nao passa desapercebida na disciplina oferecida pelo RGPD europeu. O considerando
43 do RGPD refere-se aos limites do consentimento como fundamento para o tratamento de dados.
Nesses termos, dispbe que o consentimento ndo sera fundamento juridico valido em situacdes que
existam manifesto desequilibrio entre o titular e o responsavel pelo tratamento dos dados pessoais.
Ha presuncao de invalidade do consentimento caso ndo tenha sido requerido para fases distintas do
processo de tratamento de dados pessoais, se assim as caracteristicas desse mesmo tratamento
exigir. Vale o registro, também, sobre o desequilibrio entre as partes na relacao de trabalho,
consagrando o direito de o empregado recusar-se ao tratamento dos seus dados pessoais sem
experimentar retaliagdes (assim no Article 29 Working Party, Guidelines on Consent under
Regulation 2016/679, adopted on November 28, 2017, as last Revised and Adopted on 10 April 2018.
Disponivel em: [https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=623051]. Acesso
em: 05.10.2020).

42 A Corte de Justica da Unido Europeia esclareceu a compreensao de consentimento informado
em decisé@o no caso Orange Roménia SA v. Autoritatea Na#ional# de Supraveghere a Prelucr#rii
Datelor cu Caracter Personal, segundo a qual este so sera valido se for exarado de forma livre e por
conduta ativa do titular. Na oportunidade, ao analisar a coleta de dados pessoais por contrato com
empresa de telecomunicacgtes, a CJEU verificou que o consumidor ndo dispunha de alternativa
diversa sendo a de transferir seus dados pessoais através de clausula de arrasto resultante da
assinalacdo de um campo (check box) que, em tese, manifestava a anuéncia. Segundo essa visao,
ainda que preenchida por marcagdo em campos que pretendam extrair o consentimento do titular,
isso por si sO, podera ndo ser suficiente para verificar a valida¢do da conduta positiva em consentir.

43 MIRAGEM, Bruno. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 375. Ja anotava
sobre o papel da tutela da confianca na internet, o trabalho de: MARQUES, Claudia Lima. Confianca
no comércio eletrénico. Sao Paulo: Ed. RT, 2004.

44 LLARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958.
t. Il. p. 665.

45 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 148.

46 .STJ, REsp 1.193.764/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T., j. 14.12.2010, DJe 08.08.2011; REsp
566.468/RJ, rel. Min. Jorge Scartezzini, 42 T., j. 23.11.2004, DJ 17.12.2004; REsp 1.406.448/RJ, rel.
Min. Nancy Andrighi, 32 T., j. 15.10.2013, DJe 21.10.2013.

47 .Assim sustento em MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 489.

48 .Para uma visédo das diversas posicoes, veja-se os comentarios de Rafael A. F. Zanatta ao art. 44
da LGPD. In: MARTINS, Guilherme Magalhaes; LONGHI, Jodo Victor Rozatti; FALEIROS JR., José
Luiz de Moura (Coords.). Comentarios a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais: Lei 13.709/2018
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