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1. A CONQUISTA DA CIDADANIA NO ESTADO MODERNO

A cidadania demonstra-se tao somente expressao abstrata,
mera referéncia ideoldgica, se negado o pressuposto de vida
compativel com a dignidade humana. O processo de
afirmacgdo dos direitos humanos, como condi¢do para
convivéncia coletiva, exige um espago publico, ao qual s0 se
tem acesso por meio da cidadania.

Para Arendt, o primeiro direito, do qual derivam todos os
demais, é o direito de ter direitos. Direitos que — a
experiéncia autoritaria tem mostrado — s6 podem ser

* Trabalho apresentado no VIII Coléquio ftalo-Brasileiro de Direito Romano (sobre
o tema “O romanismo no novo Cédigo Civil brasileiro”), promogdo da Unido dos
Romanistas Brasileiros (URBS) e do Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro
(IDCLB), realizado nos dias 01 e 02.09.2003 na Faculdade de Direito da UFRJ.
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exigidos através do total acesso a ordem juridica, o que
. . 1
apenas a cidadania oferece.

A efetividade dos direitos humanos est4 na concretizagao
da cidadania plena e coletiva em todos os segmentos sociais,
observando-se que o sentido histérico no qual se estabeleceu
0 conceito de cidadania resulta das conquistas sécio-
econdmicas e politicas de movimentos libert4rios.

A cidadania deve ser compreendida, portanto, como
participagdo politica do individuo no Estado, abrangendo o
gozo de direitos politicos e civis, bem como de direitos
econdmicos, sociais e culturais.

A crescente parcela de excluidos que ora assoma, tanto
nas sociedades subdesenvolvidas quanto, gradualmente,
nas sociedades desenvolvidas, nos faz refletir sobre os
obstdculos a concretizacio da cidadania engendrados pela
nova ordem mundial.

De um lado, a sociedade de massas instaurou o predominio
das relagdes impessoais e simbélicas, priorizando os interesses
difusos — nao identificados em grupos ou classes sociais. Em
decorréncia desses fatos, foi distorcido o mecanismo de
representagao politica, que induzia ao relacionamento pessoal
entre representantes e representados.’

Nas sociedades subdesenvolvidas, por outro lado, a
aludida impessoalidade da relacdo politica acrescentou-
se pronunciado desnivel econdmico entre regides

1 ARENDT, Hannah. O sistema totalitdrio. Tradugdo Roberto Raposo. Lisboa:
Publicagdes Dom Quixote, 1978. p. 381 e ss.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. 14 CONFERENCIA NACIONAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Andis ... Vitéria, 1992. p. 23 e ss.
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geogrificas, setores econdmicos e classes sociais,
redundando no mascaramento do sistema cléassico de
garantia de liberdades individuais.

A relagdo entre cidadania e classe social possibilita
desmitificar a expansdo formal da cidadania no Estado
moderno, visto que as condigdes econdmicas constituem,
ainda, Obices intransponiveis, retratando desigualdades
sociais e perpetuando a exclusdo politica: “Um sistema
politico com igualdade de cidadania é na verdade menos do
que igualitario se faz parte de uma sociedade dividida por
condigdes de desigualdade”3 .

O Estado constitucional, construido pelas revolucdes
burguesas e transformado pelos movimentos sociais, diluiu a
relacdo governante/ governado no sistema de representagao
politica4 e refletiu, em sua ordem juridica, o reconhecimento
dos direitos fundamentais a qualquer individuo da sociedade,
concretizados nos Estados desenvolvidos por instituigcoes
democraticas e eficientes, € sonegados nos Estados
subdesenvolvidos por instituigdes arcaicas € inadequadas.

O primeiro passo para a concretizacdo dos direitos
fundamentais estd no seu reconhecimento pelo Estado, que a
eles se vincula pela Constitui¢do. E dessa vinculagdo que surge
a lei, a ser cumprida pelo Executivo e pelo Judicidrio, como
exigéncia de realizagdo concreta dos direitos fundamentais.j

e

3 BARBALET, J. M. A cidadania. Tradugdo M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa:
Editorial Estampa, 1989. p. 11.

4 LEIBHOLZ, Gerhard. La rappresentazione nella democrazia. Milano:
Giuffre, 1989. p. 213 e ss.

5 SOARES, Mirio Licio Quintdo. Direitos fundamentais do homem nos textos
constitucionais brasileiro e alemdo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n.
115, p. 85-138, jul./set. 1992. p. 136.
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Baracho faz referéncia ao significado das reflexdes que
envolvem a crise do Estado e sua prépria estrutura,
“principalmente quando tocamos na base de sua organizagao,
na defini¢ao de suas fungdes e na capacidade das mesmas para
resolver as indaga¢des que surgem, atualmente, muitas delas
vinculadas aos direitos humanos e sua protecao jurisdicional”6 ;

Os sistemas econdmicos vigentes, institucionalizados em
Estados de Direito, ndo lograram libertar o individuo do poder
determinante da propriedade privada e de suas institui¢coes
pertinentes e, quando o fizeram, cercearam as liberdades
publicas necessarias a emancipagao da pessoa humana.

O acesso a cidadania pelos segmentos marginalizados constitui
objetivo a ser perseguido, estabelecendo as premissas da
cidadania plena e coletiva. Assim, a democracia participativa,
a ser construida dentro de Estado constitucional, deve buscar
aisonomia material, respaldada na igualdade econdmica.

2. LEITURA HERMENEUTICA DO NOVO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO NUMA VISAO PROSPECTIVA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Salvo melhor juizo, de forma equivocada, a codificagdo civil
— hé4 pouco em vigor — apega-se a concepg¢ao axioldgica,
contrapondo-se a perspectiva deontoldgica do texto
constitucional brasileiro.

Apesar de superar a fei¢ao individualista do Cédigo Civil de
1916, peculiar ao paradigma Estado Liberal de Direito,
deixou-se acorrentar pela concepcao axioldgica, concernente
ao paradigma Estado Social de Direito, desconhecendo o

6 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 73.
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ideal de democracia procedimental e o respeito as minorias,
caracteristicos do Estado Democrético de Direito.

Metodologicamente, a nuanga conservadora de Reale subjaz
no novo Cédigo Civil, entronizando, na perspectiva da
socialidade e da eticidade, os bens culturais aceitos pela
comunidade em geral.

A socialidade dos modelos juridicos, assente no culturalismo
de Reale, peculiar ao paradigma Estado Social de Direito,
reflete-se na nova codificagdo, especificamente na prevaléncia
dos valores coletivos em detrimento dos individuais.

Isto porque, além de representar a quebra do individualismo,
consagra também a ruptura do patrimonialismo que permeava
as relagdes juridicas de Direito Privado a luz do Cédigo Civil
de 1916, podendo-se depreender da leitura hermenéutica
do novo Cédigo Civil a influéncia de Emilio Betti nesse
sentido, conquanto busque combinar o valor da livre
iniciativa, no plano econémico, com a socialidade, o que é
caracteristico do status socialis, exigindo, p. €., que o
contrato e a propriedade cumpram sua fung¢ao social.

Reale ignorou a superagio dos paradigmas tradicionais com
o advento do Estado Democratico de Direito, ao considerar
que nao houve a vitdria do socialismo no plano juridico, mas
o triunfo da socialidade, ou seja, dos valores atinentes a uma
sociedade capitalista reformista democritica.’

O principio da eticidade, outro pilar teérico de Reale, esta
igualmente presente no novo Cédigo Civil, consubstanciado
na utilizac@o constante de principios, cldusulas gerais e

7 REALE, Miguel. O projeto do novo cédigo civil. 2. ed. reform. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 1999.p. 7.
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conceitos juridicos indeterminados, os quais fazem referéncia
a expressdes cujos significados exigem uma atividade
valorativa do julgador no tocante a aplicagdo da regra
infraconstitucional e possibilitam a superac¢io do apego ao
formalismo juridico.

A ampla mengdo aos principios da boa-fé e eqiiidade, bem
como a constante invocagado aos bons costumes, refletem
essa tendéncia, propiciando ao novo Cédigo Civil uma fei¢io
que € peculiar ao paradigma Estado Social de Direito,
figurando as diversas cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, consoante Reale, como pontos de
mobilidade e de abertura do sistema juridico em tela para as
modificagdes da realidade.

Entrementes, foram introduzidas na nova codificagdo regras
infraconstitucionais que visam ampliar sua incidéncia a fatos
ndo previstos expressamente e cuja previsio ndo poderia
ser formulada pelo legislador ordindrio.

Ora, se existem principios constitucionais para serem
aplicados a matéria, tais regras tdo somente devem adequar-
se aos mesmos, segundo a interpretagdo principioldgica a
ser assumida pelos operadores juridicos, em consonincia com
o paradigma Estado Democritico de Direito."

O conceito de cidadania, insculpido no art. 1°, II, da Carta
Magna, na qualidade de principio constitucional fundamental,
vale dizer, de principio legitimador do Estado brasileiro,
transcende a concepg¢do de Estado instituido, atingindo os
valores preambularmente expostos no diploma constitucional
que motivaram seu reconhecimento como “Constituigao cidada”.

8 SOARES, Mirio Liicio Quintdo. Teoria do Estado. Belo Horizonte: Del Rey,
2001. p. 303 e ss.
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E se, por um lado, representa fundamento do Estado
brasileiro, por outro igualmente o serd de todo o
ordenamento juridico patrio, seja ele constitucional ou
infraconstitucional, superando o principio da legalidade na
qualidade de regra primeira na interpretac@o do arcabougo
legislativo em vigor, atuando como fator primordial de
_validade das normas no ordenamento juridico.

Ademais, descabe o argumento de que se trata de norma
programatica, dependente de regulamentacdo, por auséncia
de previsdo no texto constitucional e por configurar principio,
0 que por si s6 ja é bastante para lhe conferir aplicabilidade
imediata e para a persecugdo de sua efetividade.

O principio de que ora se ocupa, na evolugdo histérica do
Direito nacional, converterd em realidade a 16gica pessoal de
sua conformacio material: a integracdo da pessoa humana no
processo politico, social e cultural que a capacita a cidadania.

A pessoa humana, na dicgdo constitucional, € valorada mediante
o espectro antropocéntrico que permeia a Ciéncia J uridica no
Estado Democratico de Direito (principio da dignidade da pessoa
humana), no qual é posta no vértice do prisma da hierarquia
das normas, juntamente com os demais principios expostos no
art. 1° mencionado, haja vista a consolidagdo da nog@o de que
a justica é o fundamento do Direito, sendo o fundamento da
justiga a dignidade da pessoa humana.

E ndo h4 como falar de justica — comutativa, distributiva ou
social —, afastando em posi¢des estanques pessoa humana e
cidadania. Preleciona Reale que estes sao

valores que devem ser interpretados conjuntamente, pois o
respeito devido a pessoa humana em sentido universal (eu
costumo dizer que a pessoa humana é o “valor fonte” de todos
os valores), ndo exclui, mas antes implica a dimensdo juridico-
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politica que cada membro da coletividade brasileira adquire
s0 pelo fato de nascer no territério nacional, assegurando-
lhe um campo especifico de direitos e deveres, sem prejuizo da
igualdade perante a lei [...]."

Neste sentido, Cicco ressalta o compromisso a que se esté
adstrito em face da realidade juridica que se impds a partir
da constitucionalizagdo desses principios:

A Constitui¢do Brasileira de 1988 [...] ao eleger a dignidade
da pessoa humana e o pleno exercicio da cidadania como
fundamentos do ordenamento e ao consagrar a justica
distributiva, provocou uma profunda altera¢do no tecido
normativo. Essa transformagdo ndo pode passar despercebida,
nem ser relegada a um plano secunddrio com a desculpa de a
Constitui¢do significar tdo-somente uma carta de principios;
exigindo, ao contrdrio, uma mudanca de mentalidade no
operador do Direito em todos os sentidos."’

Do salutar conflito hermenéutico estabelecido no
ordenamento juridico brasileiro entre os principios
constitucionais fundamentais e os principios informadores do
novo Cédigo Civil, desde a edi¢do deste, ressaltard aos
intérpretes a percep¢do e compreensio da verdadeira
comunidade de valores erigida sob a égide do paradigma
Estado Democratico de Direito.

Alids, como adverte Amaral, a vigéncia do novel estatuto
civil constitui

razdo mais que plausivel para que os civilistas brasileiros
desenvolvam uma significativa produgdo doutrindria, que vd da

9 REALE, Miguel. O Estado democrdtico de direito e o conflito das ideologias. 2.
ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 3.

10 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducio ao direito civil
constitucional. Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
Prefacio da tradutora.
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simples exegese do Cédigo a reflexdoes mais profundas sobre o
seu sentido e importdncia no quadro das fontes do direito privado

. ; 5 5 1
nacional e sobre a metodologia de realizagdo de suas normas.

Lamentavelmente, o ideal acima preconizado representa
caminho arduo a ser percorrido, eis que a questdao

é mais profunda, e reflete a propria formagdo cultural do civilista.
Ninguém desconhece que os juristas, com o seu conservadorismo
inteligente, ndo se sentem confortdveis com o novo. Hd, quase
sempre, um remodelamento puramente cosmético dos sistemas
teéricos conhecidos, mantendo-se, no essencial, as mesmas
convicgbes formadas em outros contextos sociais. i

3. AINSUFICIENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO COMO
INSTRUMENTO MODELADOR DA 1GUALDADE MATERIAL

Percebe-se, A luz da metodica principioldgica, a insuficiéncia
do novo Cédigo Civil brasileiro como instrumento modelador
da igualdade material (art. 3°, ITI, da Constitui¢ao Federal ),
que verdadeiramente s6 poderd ser alcangada numa
perspectiva integradora com os principios da cidadania e da
dignidade da pessoa humana, conferindo a cadaum e a todos
a plena realizacdo dos atributos inerentes a personahdade

11 AMARAL, Francisco. As fontes romanas no novo c6digo civil brasileiro. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 364, p. 103-112. (Separata). p. 103.

12 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Os ilicitos civis no novo cédigo civil. Revista Del
Rey Juridica, Belo Horizonte, n. 11, p. 20-21, abr./jun. 2003. p. 20.

13 “Art. 3° — Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do
Brasil: [...] III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais”.

14 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo cédigo civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 45 e ss.
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Nesta esteira, Perlingieri fala em pari dignita sociale, na
qual a igualdade seria meio e fim para se alcancar a cidadania:

Uma das interpretagées mais avangadas é aquela que define
a nogdo de igual dignidade social como o instrumento que
confere a cada um o direito ao “respeito” inerente a qualidade
de homem, assim como a pretensdo de ser colocado em
condigbes idoneas a exercer as proprias aptiddes pessoais,
assumindo a posi¢do a estas correspondentes.”

A propdésito, cabe analisar, neste ponto, os significados de
igualdade formal e material (substancial) e a pretensa
dicotomia entre ambas:

[...] l’eguaglianza formale: il destinatario delle norme
giuridiche é un soggetto astratto. La legge non puo distribuire
privilegi o discriminare legalizzando una differenza. La
differenza non deve essere confusa con la diseguaglianza: la
differenza ¢ un dato fattuale [...], la diseguaglianza ¢ un
giudizio di valore [...]. [...] I’eguaglianza sostanziale: la
garanzia del divieto di discriminazioni ¢ insufficiente a
realizzare il principio costituzionale di tutela della persona
e di pari dignita sociale. [...] Il principio di eguaglianza ¢
unitario. La eguaglianza formale e quella sostanziale sono in
funzione reciproca; entrambe esprimono un unico principio,
quello dell’eguaglianza nella giustizia sociale."’

Perlingieri esclarece ainda que a igualdade niao pode ser
enleada com o igualitarismo, bem como nio se restringe a
mera paridade de tratamento:

Eguaglianza, non egualitarismo — Eguaglianza non significa
egualitarismo: non si pretende I’eguaglianza di tutti in tutto,

15 PERLINGIERI, Pietro. Perfis..., Ob. cit., p. 37.

16 PERLINGIERI, Pietro; FEMIA, Pasquale. Nozioni introduttive e principi
Jfondamentali del diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000. p. 73 e ss.
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a prescindere dai meriti e dalle competenze. Si richiede
invece che ogni disparita di trattamento debba essere
giustificata come attuazione dei principi costituzionali. [...]
Eguaglianza, non mera parita di trattamento — In tal modo
si perde di vista il nesso tra eguaglianza, pari dignita e
sviluppo della persona, e la centralita — nell’ordinamento —
del rispetto dei diritti fondamentali [...].7

Da forma como concebido o recente diploma civil ndo esta
apto para absorver, no sentido de buscar solucoes, a
exclusio e as disfungdes sécio-econdmicas provenientes da
dominacao histdrica, o que resultara na extensao da distancia
entre incluidos e excluidos, entre os que tém muito e os que
nada tém, numa profusédo do caos social.

Lorenzetti, na busca de resposta a indagagao “Como legislar
sobre aquilo que é diferente?”, evidencia que a codificagao,
desde seu inicio nos chamados c6digos oitocentistas, significou

uma abstracdo da idéia de “cidaddo”, eliminava as
singularidades para dispor sobre um conceito unico, ao qual
se aplicavam as conseqiiéncias juridicas. Face a
heterogeneidade e a diferenga, ndo possuimos conceitos

z 18
andlogos ou abrangentes.

O Direito Civil, nos dias que se seguem, devera apartar-se
dos interesses ensejados pelas elites politica e econdmica
que o manipulam em proveito de si préprias e primar por
uma igualdade substancial, atuando como fator decisivo na
distribuicdo horizontal da riqueza e na consolidagao do pleno
exercicio dos direitos atrelados a afirmagédo da cidadania.

17 PERLINGIERI, Pietro; FEMIA, Pasquale. Nozioni..., Ob. cit., p. 74.

18 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 55.
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Nao obstante relembrar a presenga da igualdade nas legislagoes
a partir do século X VIII, Fachin assinala trés momentos deste
principio na seara juridica, sendo o tltimo deles, bastante
diferenciado dos demais, correspondente ao estigio em curso,

no qual a consideragdo abstrata estd cedendo lugar ao
preenchimento da moldura que o principio da igualdade
acabou por estabelecer. Esse corresponde a confirmagdo da
crise e a superagdo do mero reconhecimento da dignidade do
principio da igualdade. No direito que inspira o sistema,
emerge a idéia [...] de que os desiguais devem ser
desigualmente tratados para se tornarem iguais. Ndo é tudo,
porém. Esse terceiro momento também comeca a ser superado,
apresentando-se os tragos de um novo modelo que, todavia,
ainda ndo estd plenamente delineado. Campos e aspectos
denotam essas perspectivas.”

Desconhecendo o ideal de democracia procedimental e o
respeito as minorias, o que se exprime, entre outros motivos,
pelas indmeras matérias e situagdes faticas nio abarcadas
€m seu contexto normativo, o novo Cédigo Civil brasileiro
demonstra-se impotente diante da questio da cidadania.

A comunidade juridica ou, ao menos, a fracdo desta
realmente comprometida com a consolidagio da democracia
mediante a concretizagdo de uma cidadania inclusiva, devera
atuar incisivamente, na perspectiva do status processualis,
a fim de fazer prevalecer na sociedade brasileira os
postulados democréticos, inseridos na Constituicao vigente,
0s quais norteardo e dardo vida ao novo Cédigo Civil.

O novo cédigo ndo nasce pronto; [...] uma lei se faz codigo no
cotidiano concreto da forga construtiva dos fatos, a luz de

19 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 285.



0 novo Cddigo Civil brasileiro e o problema da igualdade material 139

uma interpretagdo conforme os principios, a ética e os valores
constitucionais. [...] O grande desafio é superar um velho
problema, a clivagem abissal entre a proclamagdo discursiva
das boas intengdes e a efetivacdo da experiéncia. [...]
Compreendé-lo corresponde a fazer de uma lei instrumento
de cidadania na formagdo para o direito, nas salas de aula e
de audiéncias, no acesso democrdtico ao Judicidrio, e nos
espagos publicos e privados que reclamam por justica,
igualdade e solidariedade.”

Por conseguinte, pontifica Neves,

é inegdvel que a renovagado e a funcionaliza¢do do Direito Civil
[...] ndo prescindem da teoria dos principios como marco
teérico, nem da Constitui¢do como repositorio primaz destes
principios. Em uma ordem constitucional que admita uma
interpretacdo pluralista e aberta, como a nossa, o conhecimento
do papel dos principios por parte dos operadores do direito é
imprescindivel. Apenas assim poderemos dar correto
atendimento aos objetivos fundantes de nosso Estado
Democrdtico de Direito, que sdo compromissorios, amplos,
flexiveis e normativos, e, portanto, principios.”’

Pode-se afirmar que a exclusdo social estd introjetada no
novo Cédigo Civil, ao privilegiar apenas os status € 0 sSenso
comum reconhecidos por toda a sociedade.

Os institutos e a sistematiza¢do, consubstanciados no
Cédigo Civil de 2002, nao conseguiram, pois, se libertar
do estigma da exclusao social.

20 FACHIN, Luiz Edson. Cédigo civil: lei nova e velhos problemas. Revista Del
Rey Juridica, Belo Horizonte, n. 11, p. 18, abr./jun. 2003. p. 18.

21 NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o
direito civil constitucional. In: RAMOS, Carmem Liicia Silveira et al. (Orgs.).
Didlogos sobre direito civil: construindo a racionalidade contemporanea. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 16.
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Ou seja, condicionados por fatores ideoldgicos e
econdmicos, os instrumentos concernentes a igualdade,
incorporados a nova legisla¢do civil, demonstram-se
incapazes de conferir a cada um o que lhe € devido consoante
uma sociedade mais justa e igualitaria, que estabelece os

pilares da cidadania plena e coletiva.
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