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O principio da dignidade humana e a mudanga de paradigma com a

Constitucionalizagao do Direito Civil

The principle of human dignity and the change of paradigm with the constitutionalization of
civil law
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Resumo

O objetivo deste trabalho é apresentar como o principio da dignidade da pessoa
humana, apods ser inserido como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, tem contribuido para a mudanca de
paradigma na interpretacdo do Direito Civil, relativizando o principio da autonomia
da vontade diante de questdes patrimoniais e colocando os direitos humanos
fundamentais como critério normativo preponderante em suas relacées. Percebe-
se que, com o desenvolvimento dessas questdes, o direito privado passa pelo filtro
da preservacdo da dignidade das pessoas, como se tem observado com a inclusao
dos principios da boa-fé, funcdo social dos contratos e da propriedade (principios
estes que demonstram a constitucionalizacdo do direito privado em normas
constitucionais). Este paradigma esta fundamentado na nova visdo pds-positivista
do Direito que vem gerando reac¢des nas doutrinas do neoconstitucionalismo, e no
exercicio da atividade jurisdicional brasileira. A rigor, ndo ha a superacdo do direito
privado por ramos de direito publico, mas sim uma adequac¢do na realidade
dogmatica concretizada historicamente que colocava o direito civil em patamares
de uma matriz liberal ndo contemplada pela realidade sdcio-politica nacional.

Palavras-chave: Constituicdo. Dignidade humana. Constitucionaliza¢do. Direito
Privado.

Abstract

The purpose of this paper is to show how the principle of human dignity, after
being inserted as one of the fundamental principles of the Federative Republic of
Brazil in the Federal Constitution of 1988, has contributed to a paradigm change in
the interpretation of Civil Law, relativizing the principle of autonomy of the will in
front of property questions and placing the fundamental human rights as standard
criterion preponderant in their relationships. It is seen that, with the development
of these issues, private law is replaced by the filter of the preservation of the
dignity of people, as has been observed with the inclusion of the principles of good
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faith, social function of contracts and property (these principles that demonstrate
the constitutionalization of private law in constitutional rules). This paradigm is
based in the new vision post-positivist of right which has been generating reactions
in the doctrines of neoconstitutionalism, and in the exercise of judicial activity
brazilian. Strictly speaking, there is not the overcoming of private law by branches
of public law, but rather a suitability in reality dogmatic achieved historically that it
posed the civil law, in increments of a liberal array not covered by socio-political
realities national.

Keywords: Constitution; Human Dignity; Constitutionalization; Private Law.

Introdugao

Na longa tradicdo de interpretacdo de normas juridicas, dentre as quais, as
constitucionais, Konrad Hesse (1991) teve uma contribuicdo importante para as primeiras
anélises de investigacdo ap6s a experiéncia de Weimar (Alemanha)?, que constataram um
novo condicionamento reciproco existente entre a ideia de Constituicao juridica e a
realidade politico-social de uma nagao. Em um texto seminal intitulado A for¢ca normativa da
Constituigdo, de 1959, Hesse demonstra que no embate entre as reais fontes de Poder (tal
como preconizado por Ferdinand Lassalle, na obra A esséncia da Constituicdo, de 1862) e a
Constituicdo, esta ndo pode ser considerada a parte mais fraca.

Na verdade, na linhagem do pensamento de Hesse surgia o reconhecimento de que
as ConstituicGes ndo eram apenas documentos politicos e que, por estarem condicionadas
pela realidade histérica, deveriam ser asseguradas, quando preenchido os pressupostos
realizaveis, a sua forca normativa. Contudo, para que fosse possivel compreender este
fenbmeno, entendia-se que era “o Direito Constitucional [que] deveria explicitar as
condicOes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel,
propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretagdo constitucional”
(HESSE, 1991, p. 27).

Como é cedico, a prépria existéncia do Direito Constitucional enquanto ramo do

Direito, como ciéncia autébnoma, foi produto recente nos ordenamentos juridicos nacionais,

Ndo se afirma que Hesse seja pioneiro na andlise entre normatividade social nas Constituicdes, mas tdo sé
que seus estudos passam a ser uma referéncia nas interpretacées da reconstrucdo juridica da Alemanha
sob a égide da Lei Fundamental de Bonn (1949).
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sendo cristalizados apenas no transcorrer do século XIX. As observacGes de Hesse surgem
em um momento relevante por dois motivos: primeiro, porque decorre de um jurista
alemado, cuja obra elucubrava as lembrancas da Segunda Guerra Mundial e, segundo, por se
tratar de uma nova especificidade para se compreender a ciéncia do Direito Constitucional.

O marco tedrico dessa mudanca orientada no modo de se visualizar os textos
constitucionais se estabeleceu com o inovador pds-positivismo, tutelando, desta feita, aquilo
que se convencionou a chamar pela literatura especializada de doutrina da efetividade das
constituicées. A partir da Segunda Guerra mundial, a ciéncia do Direito passou a ser
modulada sob nova conjuntura, originando uma reaproximacdo do Direito com a moral e
com a filosofia politica (Gustav Radbruch), até entdo, rechagada pelas leituras que se faziam
da obra de Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito).

Entretanto, convém relembrar que o estabelecimento de novas Constituicoes
nacionais era contemporaneo as ondas de (re)democratizagdo que se sucederam nos pods-
Guerra. Com isso, uma nova cultura politica-juridica foi fomentada, dando forgas normativas
aos direitos humanos, a jurisdigao constitucional, ao controle de constitucionalidade e ao
reconhecimento de direitos inéditos (direitos sociais e meio ambiente), dentre outros.

Essas consideragdes sao importantes porque acabaram por romper com categorias
classicas da teoria do Direito até entdo vigente. Por outro lado, nem ha que questionar sobre
a manutencdo ou ndo das divisdes entre Direito Publico e Direito Privado, mas sim, a de
compreender que naquele contexto, um novo modelo de Estado estava sendo forjado com a
incorporacdo de demandas que ja ndo correspondiam a necessidade da vida
contemporanea. Trata-se da alteragao entre Estado Legislativo e Estado Constitucional.

No modelo de Estado Legislativo (matriz liberal, calcado no axioma da
individualidade nas relacbes privadas), a maxima representativa se repousa na concep¢ao do
império da lei. A lei era o centro do ordenamento juridico e devido sua prépria constituicdo
histdrica, a maior relevancia estava compreendida no Direito Civil, cujas bases decorriam do
modelo romano-germanico, em detrimento do Direito Publico, ainda em fase de
incorporagdo aos ordenamentos juridicos. No Estado Constitucional, a imagem de império
da lei passa a ser substituida pela centralidade que a Constituicdo designaria aos

ordenamentos juridicos. A Constituicdo, neste novo formato, possui forca normativa inédita,
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representacdo cldssica de uma protecdo de direitos humanos fundamentais, que passam a
influenciar — diretamente — as demais produ¢des normativas, controladas pelo sistema de
constitucionalidade das leis infraconstitucionais com a Constituicdo.

Esses dois modelos de Estado apresentados resultam de uma mudanca tripla de
paradigmas, como aponta Ferrajoli (2003): a) na natureza e na estrutura do Direito, b) na
natureza da ciéncia juridica e na c) jurisdicdo. Na existéncia de uma interacdo entre
transformacgdes institucionais e culturais, o Estado Constitucional desloca a ideia principal da
lei como centro do ordenamento juridico e estabelece a Constituicdo como elemento basilar
deste mesmo ordenamento.

Com isso, observa-se que neste embate tedrico, a lei, a legalidade, passa a se
subordinar as Constitui¢des rigidas e, com isso, um novo pressuposto de coeréncia entre os
conteudos dessas normas juridicas passa a ser requerido: os principios constitucionais.

Os principios constitucionais expressam concep¢des e valores que estao
indissociavelmente ligados ao ambiente cultural, sdo frutos do pluralismo e, por isso,
marcados pelo seu carater aberto (MARINONI, 2010). Nas ConstituicGes modernas os
principios aludem aos direitos humanos e aos principios materiais de justica e, por isso,
revelam valores que devem conformar a realidade e orientar a compreensdo e a aplicacdo
das leis.

Com esta alteragdo, os principios constitucionais também incidem a contribuir para
a interpretagdo das regras de direito, e dentre elas, ha uma mudanga de paradigmas em
relacdo as normas de direito privado, historicamente, construidas no contexto da extrema
autonomia da vontade com fins patrimonialistas.

No Brasil, também foi possivel constatar essa mudanga de paradigma com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu no art. 19, I, de que a Republica
brasileira tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Na pratica, a adocdo deste
principio como um de seus fundamentos, aponta que todas as normas juridicas, inclusive as
de direito privado, devem ser criadas, aplicadas e interpretadas conforme a Constituig¢ao.
Logo, mudancgas nos principios do direito civil passaram a acontecer.

Se o proprio texto constitucional estabelece que suas agdes se regem pelo principio

da prevaléncia dos direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana se
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estabelece como um pré-requisito para se compreender o Direito, nos termos dos trés
paradigmas apresentados acima por Ferrajoli (2003), davidas ndo restam e, por isso, surge a
necessidade de se compreender como esse principio passa a ser um dos instrumentos
necessarios para a interpretacdao das normas de direito privado, busca-se na literatura
especializada, como bibliografias, analises de jurisprudéncia e artigos cientificos as principais

fundamentagdes tedricas que, a seguir, passa-se a expor.

O principio da dignidade da pessoa humana

A partir do momento que a compreensao da lei s6 faz sentido se passar pelo filtro
da Constituicdo (constitucionalidade, afinada com a gramatica dos direitos fundamentais),
essa relacdo expressa outra configuracdo do positivismo, que pode ser qualificada de
positivismo critico ou de pds-positivismo, ndo porque atribui as normas constitucionais o seu
fundamento, mas sim porque submete o texto da lei a principios materiais de justica e
direitos fundamentais, permitindo que seja encontrada uma norma juridica que revele a
adequada conformacdo da lei, como apontam Marinoni (2010), Ferrajoli (2003) e Enterria
(2003).

Ao lado dos marcos historico e ideoldgico representados por essas mudangas nos
paradigmas constitucionais, vislumbra-se que, um dos principios basilares que identificam
essa transformacao é o principio da dignidade da pessoa humana. Ha de se esclarecer que a
dignidade humana, como aponta Barroso (2012), foi importada para o discurso juridico
devido a dois fatores principais: primeiro, pela inclusao em diferentes tratados e
documentos internacionais, bem como em diversas constituicdes nacionais, de referéncias
textuais a dignidade humana e segundo, por um fendmeno mais sutil, que se tornou mais
visivel com a ascensdo de uma cultura juridica pos-positivista, atenuando a separac¢ao radical
imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra.

No entanto, o uso da dignidade da pessoa humana no Direito nao é unissono. Como
observa Barroso (2002), vozes como as de Antonin Scalia (1997), Neomi Rao (2007) e Ruth
Macklin (2003), dentre outros, assinalam que por ndo estar a dignidade humana no texto da
Constituicdo americana, por exemplo, ou ainda ndo estar este principio enraizado na

tradicao legal de um pais e por fim, ndao ter o principio um significado suficientemente
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especifico e substantivo, seu uso deveria ser restrito ou até mesmo abandonado das
interpretagdes das constituigdes.

De fato, importa salientar que muitas das possiveis criticas ao uso do principio em
apreco decorrem da falta de acordos comuns sobre seu conteldo, sua especificidade. Mas
mesmo assim, se o principio da dignidade da pessoa humana foi incorporado a conjuntura
constitucional de muitos paises, o principal desafio reside na necessidade de se distinguir
quais sdo os possiveis atributos intrinsecos a pessoa humana, cuja prote¢ao o Direito é
chamado a garantir e promover, e de que forma tais atributos devem ser, relativamente,
hierarquizados (MORAES, 2003). E nesta linha de raciocinio que se encontra as principais
dificuldades, ou seja, a de dar um significado razoavel para justificar a utilizacdo do principio
da dignidade humana na interpretagdao das normas juridicas e, em especial, naqueles casos
considerados de dificil solucdo.

Para que essa tarefa seja possivel, nota-se ainda que os principais autores que se
debrucaram sobre o tema buscaram evidenciar um conceito filoséfico-politico para a
dignidade da pessoa humana. Ndo obstante, também foi possivel identificar que nenhum
deles compreende o principio como um fim absoluto e somente como parte do nucleo
essencial dos direitos fundamentais (como igualdade, liberdade ou privacidade), pois os
principios sdo normas que possuem maior ou menor peso de acordo com as circunstancias
(BARROSO, 2012; MORAES, 2003; ALEXY, 2011; DWORKIN, 2010; FERRAJOLI, 2003).

A principio, o termo dignidade humana foi concebido pelo cristianismo, atribuindo a
cada individuo a dignidade em um duplo fundamento: primeiro, pelo reconhecimento de

que:

[...] o homem é um ser originado por Deus para ser o centro da criacdo; [e
segundo] como é amado por Deus, foi salvo de sua natureza originaria através da
nogao de liberdade de escolha, que o torna capaz de tomar decisGes contra o seu
desejo natural (MORAES, 2003, p. 111).

No entanto, em S3o Tomas de Aquino ha uma mudanca e a dignidade humana é
inerente ao homem, como espécie; e ela existe s6 no homem enquanto individuo: assim, “o
homem deve agora nao mais olhar apenas na dire¢cdo a Deus, mas voltar-se para si mesmo,

tomar consciéncia de sua dignidade e agir de modo compativel, como aponta Moraes”
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(2003, p. 112). Na escolastica de Sdo Tomas, diferentemente da patristica de Santo
Agostinho, hd o reconhecimento do governo dos homens e, por isso, o homem, por ser
racional, deve ser senhor de si mesmo, viver como seu proprio rei.

Tedricos modernos também se debrugaram sobre o conceito de pessoa humana.
Tanto Hobbes quanto Locke também utilizaram estas categorias. No primeiro, a dignidade
da pessoa humana era usada como central para o conceito de soberania absoluta que
defendia, onde a Unica saida para evitar a guerra, de fato, parece-lhe ser a criacdo do Estado,
como uma entidade capaz de reduzir a vontade dos individuos a uma vontade Uunica,
mediante a atribuicao de todos os poderes e de todos os direitos a uma uUnica pessoa: a
pessoa do soberano (MORAES, 2003; CASTRO, 2005). J4 no segundo, “a palavra “pessoa” era
utilizada como a que é empregada para designar aquilo que alguém chama de “si mesmo”;
ele observava o ser humano individual como um ser dotado de identidade reflexiva, em
virtude da consciéncia dessa sua identidade” (MORAES, 2003, p. 112).

Filosoficamente, é em Immanuel Kant que o conceito de dignidade da pessoa
humana tem sido fundamentado. A ética, como dominio da lei moral, impde comandos que
regeriam a vontade humana em conformidade com a razdo. Nesses termos, como esclarece
Barroso (2012), tais comandos expressam um dever-ser, um imperativo, que pode ser
hipotético ou categodrico.

Para Kant (1964), os imperativos hipotéticos representam a necessidade de uma
acdo possivel, como meio para alcancar alguma outra coisa que se pretende (ou que, pelo
menos, é possivel, como meio para alcangar alguma outra coisa que se pretende) ou que,
pelo menos, é possivel que se pretenda. Quando a agdo nao é boa sendao como meio de
obter alguma outra coisa, o imperativo é hipotético. Ja o imperativo categdrico seria aquele
que representa uma agao como necessaria por si mesma, sem relagdo com outro escopo,
como objetivamente necessaria.

Neste sentido, Kant (1964) assevera que um imperativo categdrico ndo diz respeito
a matéria da acdo do individuo, muito menos as consequéncias que dela possam redundar,
mas sim a forma e ao principio donde ela resulta. O adagio kantiano de “age de tal modo
que a mdxima de tua vontade possa valer, simultaneamente, como um principio para uma

legislagéo geral” representa o imperativo categoérico, “uma maxima moral da universalidade
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da conduta ética, valida em todo tempo e lugar; a afirmacdo da dignidade dos seres
humanos como pessoas; e a atribuicdo a vontade humana de uma vontade legisladora geral”
(MORAES, 2003, p.113).

Nota-se que no imperativo categdrico o dever n3ao se apresenta através de
conteuldos fixos, nem tampouco é uma lista ou catdlogo de virtudes; antes, configura-se
através de uma “forma” que deve valer universal e incondicionalmente, isto &,
categoricamente, para toda e qualquer acdo moral (Barroso, 2012, 2005, 2007; Moraes,
2003).

No entanto, o proprio Kant se questiona se seria possivel uma lei necessaria para
todos os seres racionais, a julgarem sempre suas agdes segundo maximas que possam, eles
mesmos, querer erigi-las em leis universais. Se tal lei existisse, compreende Kant (1964) que
ela deveria, antes de tudo, estar ligada — inteiramente a priori — ao conceito da vontade de
um ser racional em geral.

Esse ser racional em geral é o homem, que existe como fim em si mesmo, e ndo
apenas como meio, do qual esta ou aquela vontade possa dispor a seu talento, mas em
todos os seus tantos, tanto nos que se referem a ele préprio como nos que se referem a
outros seres racionais. Ele deve sempre ser considerado ao mesmo tempo como fim (Kant,
1964).

Assim, o homem jamais pode ser usado ou compreendido como meio para atingir
outras finalidades. Os homens nao possuem valor relativo como se observa nos demais seres
cuja existéncia ndo depende precisamente da vontade humana, mas da natureza (e por isso
sao chamadas de coisa). Isso implica afirmar que ao préprio homem, ha a necessidade de se
impor um limite em certo sentido a todo seu livre arbitrio (e que é objeto de respeito).

Logo, a legislacdo deve sempre promover a realizacdo do valor intrinseco da

dignidade humana. Na visao kantiana, a dignidade tem por fundamento a autonomia.

A moralidade consiste, pois, na relagdo de todas as agdes com a legislagdo, a qual e
sé ela possibilita um reino dos fins. Esta legislagdo deve, porém encontrar-se em
todo ser racional, e deve poder emanar de sua vontade, cujo principio serd o
seguinte: agir somente segundo uma maxima tal que possa ser erigida em lei
universal; tal, por conseguinte, que a vontade possa, mercé de sua maxima,
considerar-se como promulgadora, ao mesmo tempo, de uma legislagdo universal.
Mas, se as maximas ndo sdo ja por sua natureza necessariamente conforme a este
principio objetivo dos seres racionais, considerados como autores de uma
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legislacdo universal, a necessidade de agir segundo aquele principio chama-se
coacdo pratica, isto é, dever. No reino dos fins, o dever ndo compete ao chefe, mas
sim a cada membro, e a todos em igual medida. A razdo refere assim toda maxima
da vontade, concebida como legisladora universal, a toda outra vontade, e também
a toda agdo que o homem ponha para consigo: procede assim, ndo tendo em vista
qualquer outro motivo pratico ou vantagem futura, mas levada pela ideia da
dignidade de um ser racional que ndo obedece a nenhuma outra lei que nao seja,
ao mesmo tempo, instituida por ele préprio. No reino dos fins tudo tem um pre¢o
ou uma dignidade. Uma coisa que tem um preco pode ser substituida por qualquer
outra coisa equivalente; pelo contrdrio, o que esta acima de todo preco e, por
conseguinte, o que ndo admite equivalente, é o que tem uma dignidade. Tudo o
que se refere as inclinagbes e necessidades gerais do homem tem um prego de
mercadoria; o que, embora ndo pressuponha uma necessidade, é conforme a um
certo gosto, isto é, a satisfacdo que nos advém de um simples jogo, mesmo
destituido de finalidade, de nossas faculdades intelectuais, tem um preco de
sentimento; mas o que constitui a s6 condicdo capaz de fazer que alguma coisa seja
um fim em si mesmo, isso ndo tem apenas simples valor relativo, isto €, um preco,
mas sim um valor intrinseco, uma dignidade (KANT, 1964, p. 434).

Assim, dispOe Kant que nenhuma coisa possui valor a ndo ser o que lhe é assinado
pela lei. Mas a prépria legislacdo que determina todos os valores deve ter, justamente por
isso, uma dignidade, isto €, um valor incondicionado, incomparavel, para o qual s6 o termo
respeito fornece a expressdo conveniente da estima que todo ser racional lhe deve tributar.
A autonomia €, pois, o principio da dignidade da natureza humana, bem como de toda
natureza racional (KANT, 1964).

Uma vez estruturado filosoficamente, com base nas ligdes kantianas, o sentido que
a dignidade estabeleceria na convivéncia humana, resta identificar um conteiddo minimo
para que o principio possa ser aplicado nas mais variadas situacdes do mundo
contemporaneo.

Diante destas dificuldades Luis Roberto Barroso (2012), numa tentativa de
estabelecer o conteiudo minimo para a ideia de dignidade humana encontrou trés possiveis
concepcgdes (minimalistas, confessa o autor), de que a dignidade humana identifica a) o valor
intrinseco de todos os seres humanos, assim como b) a autonomia de cada individuo, c)
limitada por algumas restricdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou
interesses estatais (valor comunitario).

Por valor intrinseco pode-se compreender aquilo que é dado pela natureza, ndo

construido historicamente. No plano juridico, Barroso (2012) aponta que o valor intrinseco
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estd na origem de um conjunto de direitos fundamentais, onde todos os individuos tém igual
valor e por isso merecem o0 mesmo respeito e consideragao.

Para que os direitos preconizados pelo valor intrinseco possam se estabelecer, os
individuos devem possuir autonomia; esta é entendida como o elemento ético da dignidade
humana. Neste sentido, “a autonomia se estabelece como fundamento do livre arbitrio dos
individuos, correlacionando-o a regra da autodetermina¢do, pois uma pessoa autdonoma
precisa definir as regras que vado reger a sua vida sem a intervengao de outrem” (BARROSO,
2012, p. 45).

E, por fim, o ultimo elemento corresponde a concretizacdo de um conteudo social
para a dignidade. O valor comunitdrio € moldado por uma convivéncia continua de
individuos que se relacionam e interagem nos mais variados ambientes sociais. Segundo
ainda Barroso (2003, p. 42), “a dignidade como valor comunitdrio enfatiza, portanto, o papel
do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restrigdes sobre
direitos e liberdades individuais em nome de certa concepc¢ao de vida boa”. A solidariedade
estabelece um projeto social integrado por um conjunto de valores compartilhados.

J4 Maria Celina Bodin de Moraes (2003), diante da no¢do e amplitude do principio
da dignidade da pessoa humana, vislumbra que o substrato material da dignidade poderia
ser desdobrado em quatro postulados: a) O sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele; neste caso, o principio da igualdade corresponderia a este
postulado, de modo a ser ressignificado, pois a ideia de igualdade ndo se assenta mais nas
bases apenas formais, tornando-o mais difuso, ao contemplar, desde sempre, as diferencas
existentes entre as pessoas, “evidéncia empirica que pode ser facilmente comprovada: os
homens nao sdo iguais entre si, e para confirmar esta assertiva basta pensar em dicotomias
facilmente visualizaveis, como cultos e analfabetos, sadios e deficientes, heterossexuais e
homossexuais” (MORAES, 2003, p. 119). b) Merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que é titular; neste aspecto, Moraes (2003) integra ao conceito o principio de
protegao a integridade psicofisica da pessoa humana, de modo a estendé-lo ndao apenas aos
direitos ja tradicionalmente reconhecidos, mas ampliando sua aplicacdo a situagGes novas,
como as garantias aos direitos da personalidade, os relacionados ao desenvolvimento da

biotecnologia, biodireito, procriagdo postmortem, privacidade dos dados genéticos e etc. c) £
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dotado de vontade livre, de autodeterminagdo; a liberdade aqui estabelecida passa a ser
compreendida em outro paradigma que ndo o da simples regulamentacdo de direitos
subjetivos relativos aos bens materiais (conceitos patrimoniais). A questdo primordial se
volta a partir da necessidade de se regulamentar situa¢cdes extrapatrimoniais, pois segundo
Moraes (2003, apud Perlingieri, 1999, p. 298) “no centro do ordenamento estd a pessoa, nao
como vontade de realizar-se libertinamente, mas como valor a ser preservado também no
respeito a si mesma”. d) £ parte do grupo social, em relagéo ao qual tem a garantia de ndo
vir a ser marginalizado. A esse respeito, o principio da solidariedade torna-se fundamental,
cultivado na necessidade de conceder protegdao a coletividade, considerada como um
patriménio comum da humanidade.

Segundo Moraes (2003, p. 141) “a polémica acerca dos direitos humanos, ou dos
direitos da personalidade, refere-se a necessidade de normatizacdo dos direitos das pessoas
em prol da concretude do principio da dignidade humana, de modo de melhor tutela-1a”.

Com as inumeras desigualdades que s3dao fomentadas por escolhas politicas e
econdmicas, estas tutelas devem ser abrangentes o suficiente para proteger, de modo
especial, as minorias que ainda ndo foram amparadas pela concep¢cdo mais eficaz do
principio da igualdade. Assim, consumidores, mulheres, trabalhadores e todos aqueles que
estiverem em situacdo de vulnerabilidade (econémica e social) devem ser albergados por
modalidades protetivas. Como bem aponta Rocha (2004, p. 13) “a vida digna ndo é mais uma
possibilidade. E um imperativo” [...] “mais grave que tudo, a coisificagdo do homem pode ser
medida em preco. E a dignidade é qualidade do que preco ndo tem”.

O principio da dignidade humana é respaldado na ideia de uma consciéncia ético-
juridica de uma determinada comunidade histodrica, e por isso, ndo é um valor abstrato, mas

sim uma autonomia ética dos homens concretos (CITTADINO, 2009).

A constitucionalizagao do Direito Civil

O que se entende por constitucionalizagcdo do Direito? A principio, o termo pode ser
interpretado sob multiplas facetas e vem sendo utilizado — constantemente, nas iniUmeras
ondas de redemocratizacgdo que o mundo ocidental passou desde a Segunda Guerra

Mundial. Neste trabalho, adota-se o entendimento de que a constitucionalizagdo do direito
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ocorre quando no texto normativo das ConstituicGes ha a incorporacdo de temas que
deveriam ser tratados nas normas infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada como um bom exemplo onde
ocorre essa constitucionalizacdo do Direito. Mais significativa ainda se torna a analise
quando se nota como essa constitucionalizagdao afetou as normas do direito privado, dentre
elas, as do direito civil.

A rigor, como adverte Barroso (2009), a constitucionalizacdo do Direito promove
amplos reflexos, tanto na esfera do legislativo, na administracdo publica, quanto no

Judicidrio. Segundo o autor, a constitucionalizagdo:

[no legislativo] (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformagdo na
elaboragdo das leis em geral; e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuagdo
para realizacdo de direitos e programas constitucionais. No tocante a
Administracdo Publica, além de igualmente: (i) limitar-lhe a discricionariedade; e (ii)
impor a ela deveres de atuacdo; ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicdo, independentemente
da interposi¢cdo do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Judicidrio: (i) serve de
parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado
(incidental e por agdo direta), bem como (ii) condiciona a interpretagdo de todas as
normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitacdes a sua
autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a
direitos fundamentais. (BARROSO, 2009, p. 62).

Gustavo Tepedino aponta que com a constitucionalizacdo presente na Constituicdo
de 1988, trés questdes significativas aconteceram: a primeira é “a descoberta do significado
relativo e histdrico dos conceitos juridicos que antes eram vistos como neutros e absolutos”;
a segunda conquista “é a superacao da rigida dicotomia direito publico e o direito privado”;
e a terceira conquista refere-se a adogdo “de valores que presidem a iniciativa econémica, a
familia, a propriedade e demais institutos do direito civil”. (TEPEDINO, 2003, p. 119).

Com a constitucionalizacdo do Direito Civil, temas como familia, funcdo social do
contrato e da propriedade, direitos da personalidade, entre outros, passam a ser inseridos
no texto constitucional e com a moderna hermenéutica juridica produzida pelas opg¢des do
neoconstitucionalismo, os principios também passam a atuar diretamente no fim teleoldgico

dos ordenamentos juridicos.
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Assim, a expressdo juridica do principio da dignidade da pessoa humana passa a
influenciar toda a produgdo do Direito dentro da ordem juridica nacional e, desta forma, nao
ha como negar que, se é elemento indispensavel para a criacdo, também assim o deve ser
considerado quando da aplicagdo e interpretagao do Direito. S3o nestes termos que se tem
observado a influéncia do principio da dignidade humana na aplicacdo do direito privado,
pois este principio “impde transformacdo radical na dogmadtica do direito civil,
estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relagbes juridicas existéncias e as relagOes
juridicas patrimoniais” (TEPEDINO, 2007, p. 76).

As transformagdes estdao sendo incorporadas especificamente nas relagdes
contratuais, de propriedade, no direito de familia e no conteiddo da personalidade dos
cidaddos. Como exemplifica Tepedino (2007), a nocdo de autonomia da vontade, como
concebida nas codificacbes do século XIX, da lugar a autonomia privada alterada
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal.

Nestas relagOes, as pessoas objeto do direito civil deixam de ser consideradas em
sua abstracdo (identificadas pela igualdade formal) e passam a ser reconhecidas
concretamente, no contingente da igualdade material, subtraindo, desta forma,
desigualdades inaceitdveis nas mais variadas relagdes contratuais (ex. a relagdes dos
consumidores).

Nas relacdes contratuais, por exemplo, a nova hermenéutica civil constitucional
aponta uma readequacdo no modos operandi de se compreender o a) principio da
autonomia da vontade (entendido como a prerrogativa que tem os individuos de criarem
relagdes na orbita do direito, desde que de acordo com a lei, ou que com ela ndo
contrariem); o b) principio da obrigatoriedade da convencdo, respaldado pela maxima do
pacta sunt servanda, que vem sendo relativizado diante do c) principio do equilibrio
contratual, ou da equivaléncia material das prestacdes, onde a forca vinculante dos
contratos pode ser contida pelo magistrado em certas circunstancias excepcionais ou
extraordinarias, que impossibilitem a previsdo de excessiva onerosidade no cumprimento da

prestacao. Trata-se da teoria da imprevisdo que, ao passar a ser norma legal (cuja expressdo
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mais frequente é a cldusula rebus sic stantibus) impde-lhe restricdes e da ao juiz,
excepcionalmente, um poder de revisdo por imprevisibilidade (CC, art. 317) sobre os atos
negociais, havendo desigualdade superveniente das obrigacOes contratadas e consequente
enriguecimento ilicito de um dos contraentes, podendo ainda decretar a resolucdo do
contrato (CC, art. 478) (DINIZ, 2009). E ainda com a observacdo do d) principio da boa-fé,
adotado expressamente pelo Cddigo Civil de 2002, (art. 422), que corresponde a exigéncia
que tem as partes de agir com corre¢ao, com dignidade, honestidade e boa intengdao nas
relagGes negociais.

A funcdo social da propriedade e a dos contratos, como bem observa Diniz (2009)
constituem limites a autonomia da vontade, na qual se funda a liberdade contratual, que
devera estar voltada a solidariedade (CF, art. 39, 1), a Justica social (CF, art. 170, caput), a
livre iniciativa, ao progresso social, a livre circulacdo de bens e servicos, a producdo de
riquezas, ao equilibrio das prestagdes, evitando o abuso do poder econbmico, a
desigualdade entre os contratantes e a desproporcionalidade, aos valores juridicos, sociais,
econOmicos e morais, ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, o homem, especialmente nas relacdes de direito privado, ndo pode
mais ser submetido como meio de exploragdo econ6mica por outrem. Em um exemplo
cldssico kantiano, cita-se uma das situacdes em que o imperativo categérico (em que
consiste a dignidade humana) pode ser mais bem compreendido nas relagbes privadas.

Imaginem um

[...] homem que é impelido pela necessidade a pedir dinheiro emprestado. Sabe
qgue ndo podera restitui-lo, mas sabe igualdade que nada lhe serd emprestado, se
ndo tomar o sério compromisso de satisfazer a divida dentro de determinado
prazo. Sente vontade de fazer essa promessa, mas tem ainda bastante consciéncia
para a si mesmo perguntar se ndo sera proibido e contrario ao dever tentar safar-
se da necessidade por meio de tal expediente. Supondo que tome esta decisdo, a
maxima de sua agdo significaria isso: quando penso estar em falta de dinheiro,
peco emprestado, prometendo restitui-lo, embora sei que nunca o farei. Ora, é
bem possivel que este principio do amor de si ou da utilidade prépria se prenda
como todo o meu bem-estar futuro, mas, de momento, a questdo consiste em sabe
se isso é justo. Transformo, pois, a exigéncia do amor de si em lei universal e ponho
a questdo seguinte: que sucederia se minha maxima se convertesse em lei
universal? Imediatamente vejo que ela nunca poderia valer como lei universal da

Significa “estando as coisas assim” ou “enquanto as coisas estdo assim”; esta cldusula corresponde a
formula de que, nos contratos de trato sucessivo ou a termo, o vinculo obrigatério ficara subordinado, a
todo tempo, ao estado de fato vigente a época de sua estipulagdo.
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natureza e estar de acordo consigo mesma, mas que deveria necessariamente
contradizer-se (KANT, 1964, p. 422).

Isso significa que, como fundamento basico de todas as maximas das acdes, se deve
assentar que o sujeito dos fins, ou seja, o préprio ser racional, nunca deve ser tratado como
simples meio, mas como condigao limitativa suprema no uso de todos os meios, 0 mesmo é
dizer que deve sempre ser tratado como fim (KANT, 1964). E esta limitacdo que a
constitucionalizagdo do Direito Civil tem estabelecido nas relagdes contratuais, com a
inclusdo de principios constitucionais, tal como o da dignidade humana, diante das
complexas relacbes patrimoniais estabelecidas. O homem, em suas relagdes privadas, em
sua dignidade, deve ser a condi¢cdo limitativa dos meios possiveis para atender suas
necessidades.

Questdo ndo menos complexa se refere aos direitos da personalidade enquanto uso
do principio da liberdade individual. Atualmente, este principio tem se “consubstanciado na
perspectiva da privacidade, da intimidade, de livre exercicio da vida privada” (MORAES,
2003, p. 136). E neste aspecto, muitos exemplos podem ser citados como situagOes
violadoras da dignidade humana em razao da lesdao ao principio da liberdade. Casos como as
revistas intimas a empregados ou até mesmo a necessidade de se submeter a exames
toxicolégicos determinados pelo empregador, submissao a teste de bafémetro, dentre
outros, podem ser arrolados neste sentido (MORAES, 2003).

Entretanto, devido a propria falta de regulamentagdao normativa, violagdes ao
direito de liberdade também podem ser direcionados a incapacidade de controle acerca dos
préprios dados pessoais, dos chamados “dados sensiveis”, como indica Moraes (2003).
Dados pessoais, como numero de identificagGes civis (RG, CPF, entre outros), ou até mesmo
enderego de e-mails, com o recebimento de spam, constituem exemplos dessas violagdes.
Mas esses dados sensiveis podem também se referir aos dados genéticos.

Em 2002, na cidade de Goiadnia-GO, o emblematico caso “Pedrinho” pode ser
demonstrado nesta perspectiva de violagao da liberdade. Pedrinho era uma crianga que foi
sequestrada no hospital em que nasceu. Quando desvendada a autoria do crime de

sequestro, que apontou Vilma Martins da Costa como a autora do crime, mae de criacdo de
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Pedrinho, duvidas também surgiram sobre a maternidade de outra filha de Vilma, Roberta
Jamily, irma de Pedrinho, que também poderia ter sido vitima de sequestro.

No inquérito que apurou os fatos, Roberta se negou a fornecer o DNA para
investigacdo. Quando ouvida na delegacia, deixou resto de cigarro no cinzeiro, e o delegado,
recolhendo o material, diante da saliva de Roberta contida no cigarro, encaminhou a pericia
técnica, que apods estudos, apontou que a jovem ndo era filha de Vilma, mulher que a criou.
Neste caso emblematico, a defesa de Roberta contestou o exame de DNA que foi obtido sem
0 seu consentimento, violando seu direito de ndo fazer prova contra si. No entanto, os
Tribunais superiores julgaram valido o exame, sob a alegagdao de que com o descarte do

cigarro, haveria uma parte desintegrada do corpo humano, e por isso,

[...] ndo ha, nesse caso, nenhum obstaculo para sua apreensdo e verificagdo (ou
analise ou exame). Sdo partes do corpo humano (vivo) que ja ndo pertencem a ele.
Logo, todas podem ser apreendidas e submetidas a exame normalmente, sem
nenhum tipo de consentimento do agente ou da vitima. O caso Roberta Jamily (o
delegado se valeu, para o exame do DNA, da saliva dela que se achava nos cigarros
fumados e jogados fora por ela) assim como o caso Gldria Trevi (havia suspeita de
que essa contora mexicana, que ficou gravida, tinha sido estuprada dentro do
presidio; aguardou-se o nascimento do filho e o DNA foi feito utilizando-se a
placenta desintegrada do corpo dela) sdo emblematicos: a prova foi colhida
(obtida) em ambos os casos de forma absolutamente licita (legitima) (cf. Castanho
Carvalho e, quanto ao ultimo caso, STF, Recl. 2.040-DF, rel. Min. Néri da Silveira, j.
21.02.02). (CUNHA; GOMES, 2012, p. 1).

Em que pese este caso ter sido midiatizado, a maxima preponderante é que o
Estado ndo estd impedido de usar vestigios para colher material atil na identificagao de
individuos, como de fato aconteceu. Contudo, o que se questiona é até que ponto o uso
desses dados sensiveis podem ser utilizados (e como) nas relagdes privadas.

Por fim, essas alteracbes também ocorrem na atuagdo da jurisdicdo. O
reconhecimento da interrupgao da gravidez de anencéfalos, ou até mesmo na possibilidade
do casamento entre pessoas do mesmo sexo (novas entidades familiares), como julgados
recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, tem demonstrado que na aplicagdao da lei
infraconstitucional, a leitura dos dispositivos juridicos tem sido respaldada pelo principio
constitucional da dignidade humana (em cotejamento com o fundamento teleoldgico dos

direitos humanos), relativizando regras que, em um primeiro momento, poderiam afetar a
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plena realizacdo do ser humano, ou até mesmo, ter efeitos diretos ou indiretos em questdes

patrimoniais.

Consideracgoes finais

Em fase de consideracdes finais, tem-se observado que o principio da dignidade
humana deve ser compreendido como uma clausula geral de tutela da pessoa humana e
deve prevalecer tanto nas situagdes juridicas conflituosas existenciais quanto patrimoniais. A
leitura moral de Constituicoes, que preconizam a dignidade humana como fundamento
constitutivo de sua organizagdo politica-juridica, inaugura uma nova etapa no modo de se
pensar o Direito, a sua ciéncia e sua aplicacdo (jurisdi¢cdo). Alids, como ressalta Tepedino

o

(2007, p. 80), a aplicacdo direta de normas constitucionais oportuniza “a insercgdo
permanente e continua da tdbua axioldgica constitucional nas categorias do direito privado,
processo que se identifica com o advento de novos diplomas legislativos, codificados ou
extracodificados”.

Em um mundo em constante transformacdo politica-social ndo é crivel a defesa ou a
manuteng¢do de modelos juridicos cristalizados que ndo correspondem mais as necessidades
humanas. Com o direito civil isso ndo é e nem pode ser diferente. O que se tem observado
com o advento da Constituicdao Federal de 1988 é que, com a doutrina da efetividade das
Constituicbes, todas as normas juridicas, consideradas validas sob a perspectiva
constitucional, ao passarem pela filtragem dos direitos humanos, devem ser consideradas
como pressuposto para a interpretagdao das demais normas, pois adota-se, também, o
principio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Com a insercdo do principio da dignidade humana como fundamento da Republica,
a linguagem constitucional estabeleceu parametros inovadores, cujo efeito, ao ser aplicado
ao direito civil, possibilitou o termo constitucionalizacdo do direito civil.

Esses novos contornos da ordem publica sob a orbita do direito privado, em
nenhum momento, pode ser considerada como perda de espago desse ramo do Direito.
Alias, com “a promulgacdo do Cdadigo Civil de 2002, [0 que se imp6s foi] a reflexdo dos
paradigmas axioldgicos que devem nortear o intérprete na reconstrucdo dos institutos de
direito privado. [...] A este respeito, deve-se observar que o direito civil assistiu ao
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deslocamento de seus principios fundamentais do Cddigo Civil para a Constituicdo”

(TEPEDINO, 2007, p. 71).
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