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breve proposta de uma ““constitucionalizacao
substancial’ por construir
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RESUMO

O autor analisa rapidamente a dignidade da pessoa humana como valor central do ordenamento
juridico brasileiro, e sustenta a necessidade de uma (re)leitura do Direito e do Codigo Civil tendo-a
como principal suporte hermenéutico.
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Human dignity and Civil Law: Brief notes
on a way to be built

ABSTRACT

The author briefly analises human dignity as a central value of the Brazilian juridical
ordinance, and holds up the need of a (re)reading of Law and of the Civil Code, having it as the
main support for interpretation.
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Como se cré que os leitores conhegam as contextualizagGes historicas e tedricas
da razdo da conhecida dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, e ainda da
necessaria vinculagdo do Direito Privado ao Direito Constitucional,! resta averiguar qual
valor daquele ordenamento maximo deve ser fundante desta (re)leitura, na esfera tanto
do Direito Privado, concebido historica e classicamente a partir do Direito Civil, como
igualmente na do Direito Empresarial, anteriormente denominado Comercial.

Dentre todos os principios constitucionais que assumem relevo nesta nova
possibilidade de leitura do Direito Privado e de concretizagdo da nova realidade pode-
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se afirmar que a dignidade da pessoa humana é um verdadeiro valor-fonte.? Nesta
viséo, parece claro que a Constituicéo “al¢ou a dignidade humana ao centro do sistema
juridico”.®

Tal fundamentacdo, no entanto, como alerta Silva Filho, ndo pode ser feita
adotando-se a dignidade da pessoa humana como um legitimador vazio para qualquer
discurso que se queira adotar, como muitas vezes se V€, pois, se hd um debate que nao
pode ser transformado em palavrério estéril, € aquele que se debruga sobre o conceito
de pessoa, com todas as discussdes éticas, politicas e juridicas que possa trazer.* Dai a
palavra em exclamac&o no titulo destas breves linhas, pois sobre isso (fambém) muito
tem sido dito, e pouco feito.®

Tudo parte, na acepcao de Alves, de uma conquista histérica da filosofia moral
e da politica modernas — e ndo atemporal e absoluta — da definicdo do ser humano
como dotado de direitos. A autora faz minucioso apanhado dos pressupostos histérico-
filosoficos da nogdo de dignidade da pessoa, partindo de Hobbes (énfase na definicao
de pessoa “pelo seu papel”), passando por Descartes (a partir do cogito inaugura
0 sujeito moderno, quando “o homem passa a ser o sujeito do conhecimento (res
cogitans), e 0 mundo, seu objeto (res extensa)”, até chegar a Kant (dignidade centrada
na autonomia, no¢do do homem como um fim em si mesmo)® para desembocar na

2 Expressao utilizada por LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: a superagao da dicotomia.
In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). Areconstrugao do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.114, a partir de Miguel
Reale em Horizontes do Direito e da Histéria (S&o Paulo: Saraiva, 1977, Prefécio, p.14). Na introdugdo, o jurista
manifesta o firme propoésito de interpretar as questdes juridicas como expressdo da existéncia humana, como
componente da projecéo cultural da espécie.

3 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da Pessoa Humana: conceito fundamental de Direito Civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugdo do... Op. cit., p. 255. Em consonancia precisa, Kataoka adota
semelhante posigéo ao concluir que a tutela da dignidade humana passa a ser o grande fim do Direito atual.
(KATAOKA, Eduardo Takemi. Declinio do individualismo e propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo. Problemas de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.465).

4 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relacdes contratuais: a alteridade
que emerge da ipseidade. In: COPETTI, André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constituicéo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario 2005 do Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Porto Alegre/S&o
Leopoldo: Livraria do Advogado/Unisinos, n.2, 2006, p.115. Outro que d& idéntica entonagéo é Sarlet, referindo,
amparado em Lenio Luiz Streck, que “também e acima de tudo em matéria de dignidade da pessoa humana
ndo se deve e nem se pode legitimamente dizer e aceitar qualquer coisa” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da Pessoa Humana: Parte II. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Sao
Leopoldo/Rio de Janeiro: Unisinos/Renovar, 2006, p.224).

5 Como verificado em pesquisa do autor destas linhas e de Paula Cristina Kderig de Oliveira, ainda inédito, mas
que serda publicado na Revista do PPG em Direito da Universidade de Santa Cruz (UNISC), onde se concluiu pela
pouca utilizagdo da dignidade da pessoa humana como elemento central decisério em a¢des que envolvem Direitos
Reais, em nosso pais. ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; OLIVEIRA, Paula Cristina Koerig. Pra ndo dizer que n&o
falamos de espinhos: a constitucionalizacéo do Direito Civil e a dificil concretizacéo da ideia de repersonalizagio
em agOes de Direitos Reais nos tribunais brasileiros. Revista de Direito, n. 32. Santa Cruz do Sul: Unisc, jul./dez.
2009, p.53-77, disponivel em http://online.unisc.br/seer/index.php/direito, acesso em 29.03.10.

6 Silva Filho também aborda a importancia no pensamento kantiano nesta concretizagdo: “Coerente com a
centralidade do sujeito na filosofia moderna, demarcou o fato de que o homem é quem estabelece seus préprios fins,
sendo um autolegislador de sua conduta e, portanto, um ‘reino de fins™. A conduta humana seria moral quando se
age por dever, a partir da conviccdo adequadamente adotada, também para os outros. A moralidade andaria lado
a lado com a autonomia da vontade, e nessa autonomia e decorrente moralidade se fundamentaria a dignidade
humana (SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes juridicas nas relacdes privadas. In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2003, p.177-178).
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Constituicdo Federal de 1988, que a fixa ja no inciso |11 do artigo 1° como fundamento
da Republica.”

Essa condigdo assegura uma posicdo topografica ambivalente, pois a dignidade
humana “se mantém no topo, fundamentando, mas se esparge por todo o texto
constitucional — e, via de consequéncia, por todo o ordenamento juridico”. Seriam direitos
independentes, a0 mesmo tempo em que “instanciacOes da dignidade da pessoa humana,
formando o amplo espectro abarcado por ela, uma série de direitos constitucionalmente
garantidos™.®

Além de ser vislumbrada como principio, a dignidade é um paradigma avaliativo,®
com o que parece concordar Aronne ao entender

E inadmissivel manter a interpretacéo do Codigo ou de qualguer norma de Direito
Civil concebendo a patrimonialidade (propriedade e contrato) acima da dignidade
da pessoa humana, e, mais, o interesse individual acima do interesse coletivo ou
difuso, de modo a se ignorar a normatividade constitucional.*®

7 ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. Sobre a dignidade da pessoa. In: MARTINS-COSTA, Judith
(Org.). A reconstrucéo do... Op. cit., p.214-226. A dignidade humana, como valor preponderante, assentou
arraiais em todas as Constituicdes democraticas modernas. Neste particular, Miranda, ao referir que o artigo
1¢ da Constitui¢do Portuguesa ja a eleva a fundamento e fim da sociedade e do Estado (MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. 2.ed. Coimbra: Coimbra, 1993, t. IV. p.166). Na mesma visdo, ao analisar
a temaética na ordem espanhola Segado chega a conclusdo que o mesmo dispositivo da Constituicdo de
seu pais (art. 10.1), “desde el punto de vista axiolégico, eleva la dignidad de la persona a la categoria de
‘Grundnorm’ em sentido 16gico, ontoldgico y deontolégico; justamente por ello, los restantes valores que
proclama la Norma suprema han de tener como referente necesario la dignidad de la persona, encontrando
en ella su razén de ser ultima” (SEGADO, Francisco Fernandez. La dignidad de la persona como valor
supremo del ordenamiento juridico. Estado e Direito: revista semestral luso-espanhola de Direito Publico,
Lisboa, n.17-18, p.107, 1996).

8 ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. Sobre a... Op. cit., p.226. Cunha faz detalhado levantamento de
vérios destes dispositivos constitucionais emanados daquele principio-chave da dignidade humana: “E o caso da
igualdade formal (art. 5¢, inciso 1), do direito geral de ag&o (art. 52, inciso Il), da liberdade religiosa (art. 52, inciso
1V), da liberdade de expresséao (art. 52, inciso 1X), da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (art. 52,
inciso X), da inviolabilidade do domicilio (art. 5¢, inciso Xl), do sigilo de correspondéncia e comunicagdes (art. 52,
inciso Xll), do livre exercicio profissional (art. 52, inciso Xlll), do sigilo processual (art. 52, inciso LX), dos direitos
sociais do art. 62, dos principios gerais da atividade econdmica do art. 170, da usucapido constitucional dos arts.
183 e 191, do direito a satde (art. 196), a educagdo (art. 205), a cultura (art. 215), ao desporto (art. 217) e a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), da protecéo da familia (arts. 226 a 230); e das tutelas
da integridade fisica (art. 5°, inciso Ill) e do dano moral e a imagem (art. 52, inciso V)" (CUNHA, Alexandre dos
Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental de Direito Civil. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.).
A reconstrucéo do... Op. cit., p.255-256).

9ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. Sobre a... Op. cit., p.227. Dessa angulagao resulta ver que a dignidade
humana como valor fundante do sistema juridico esta imbricada com a ideia de solidariedade, o que sublinha
Wieacker: “O pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma andlise mais detida das tendéncias
dominantes da legislacéo e da aplicagao do direito, é o da solidariedade; ou seja, da responsabilidade, ndo apenas
dos poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus membros individuais, pela existéncia
social (e mesmo cada vez mais pelo bem-estar) de cada um dos outros membros da sociedade” (WIEACKER,
Franz. Historia do Direito Privado Moderno. 3.ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulberkian, 2004, p.718).

10 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio: reexame sistematico das nogdes nucleares de Direitos Reais. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p.49.

80 Direito e Democracia, v.10, n.1, jan./jun. 2009



Tudo esta relacionado, num determinado contexto histérico,** ao que Fachin
denomina “superacdo do sujeito abstrato pela concretizacdo do sujeito concreto, por
meio da cidadania”.*? O pensamento juridico a moldar esta principiologia é importante,
nas exatas palavras de Aronne

O problema do civilista hoje, mais que a existéncia de codificaces, € 0 pensamento
codificado e formular. Em sua superacdo esta a luz da cidadania e do resgate da
dignidade da pessoa, na condig&o de valor supra-individual ainda capaz de provocar
revolucdes, na busca de um sentido para 0 homem em um mundo que ocupa e
convive com semelhantes e ndo-semelhantes e cuja lei ndo pode moldar, mas o
pensamento juridico pode preservar.'®

Em detalhado estudo, Silva Filho também centra a origem deste vetor na
personalizacdo do Direito Privado, ocorrida especialmente apés a Segunda Guerra. A
superacdo do modelo medieval de sociedade, na Revolugdo Francesa, com a nocéo
abstrata de dignidade humana, sem dividas foi um progresso naquele instante historico. 4
No entanto, este modelo de igualdade formal logo manifestou sua nuance negativa, pois
ocultava uma indesejavel desigualdade (real) entre os membros da sociedade. A situagao
comegou a mudar a partir do segundo p6s-guerra, com o denominado movimento de
personalizacéo do Direito Privado, reflexo da valorizagdo do tema da dignidade humana,
“tdo evidentemente vilipendiada durante a Segunda Guerra Mundial”.*®

1 Pertinente a observacéo de Perlingieri de que a nogao de dignidade social ndo é absoluta, mas relativa ao
contexto historico, cultural, politico e econdmico de uma comunidade (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito
Civil: introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.37).

2 “Tratar da configuracéo classica do sujeito e das transformagfes conceituais pelas quais o sujeito passou
constitui uma tentativa de localizar, nestes dois Ultimos séculos, o individuo abstratamente considerado, elevado
ao patamar da juridicidade no que se designou como suijeito. Ao final do século XX, portanto, séculos depois da
vigéncia do estatuto moderno fundamental da apropriagdo dos bens, da titularidade e do sujeito — o Cédigo Civil
napolednico —, esboga-se uma tentativa de superagéo do sujeito abstrato com a construcéo do sujeito concreto,
agregando-se aquela nocéo de cidadania. Eis ai o porvir do Direito Civil” (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 188).

3 ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos Direitos Reais limitados: das raizes aos fundamentos
contemporaneos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 96. O autor citado, com base em estudo que noticia Lopes,
afirma que, infelizmente, dados concretos demonstram que o Judiciério ndo observa a dignidade da pessoa humana
como valor para suas decisdes, pois “nem a consulta ao site do STF com a integra de seus acoérdaos dos Ultimos
anos nem a pesquisa em base de dados com oitenta anos de uma jurisprudéncia em ementas podem revelar
fundamentacéo de alguma deciséo calcada expressamente na tutela da dignidade da pessoa humana como
fundamento” (ibidem, p.36). No estudo em comento, o autor diz que: “Isso nos levou a verificar que raras vezes
a jurisprudéncia busca fundamentos anteriores aos estabelecidos no art. 5¢ da CF para solucéo de conflitos que,
em grande parte dos casos, apenas poderiam ser solucionados com o recurso das interpretagdes axiolégicas ou
principiolégicas da Constitui¢cdo” (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. A dignidade da pessoa humana: estudo de
um caso. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.87, n.758, p.112, dez. 1998).

4 “J4 na nascente sociedade burguesa h4 um empenho em se destacar os aspectos concretos e tradicionais
dos individuos para considera-los em plano universal, abstrato e conceitual, procurando, com isso, abolir as ja
insuportaveis e discriminatorias distingdes estamentais que prevaleceram no medievo e que se tornaram, sobretudo
nas relagbes entre a nobreza, o campesinato e os comerciantes, acentuadas e violentas” (SILVA FILHO, José
Carlos Moreira da. Transformagdes... Op. cit., p.174).

15 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes... Op. cit., p.174-175.
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Como oposicdo a esse modelo havia aquele do sujeito-proprietario, surgido
do pensamento jusnaturalista, que bem demonstra seus reflexos até os dias atuais,
na acentuada tonica patrimonialista que muitos ainda imp&em ao Direito Privado.'®
Felizmente, sdo muitas as bases tedricas e concretas de superagdo da ultrapassada ideia
de que os direitos fundamentais estariam restritos a um certo acordo entre o Estado e
a sociedade civil, cabendo ao Estado a obediéncia aos ditames constantes nas normas
definidoras desses direitos. Cada vez com mais clareza se compreende que tais direitos
se mostram igualmente um conjunto de preceitos enderegados a propria sociedade civil,
diante da fragilidade econdmica, social ou cultural de determinados grupos sociais em
relagdo a outros, com elevado potencial ofensivo a esses direitos.'’

No entanto, os Cddigos Civis ocidentais da segunda parte do século XX,
concebidos na oOptica liberal-patrimonialista, ndo conseguiram efetivar concretamente
estes valores, o que redundou numa projecdo mais intensa da Constituicdo como polo
privilegiado de enunciacéo e garantia desses direitos, o que ja foi antes aludido. Nessa
contextualizagdo esta a razdo pela qual o argumento da personaliza¢do do Direito Civil
passa “pela reivindicacdo da Constituicdo como verdadeiro sol irradiador de valores e
delimitagBes as normas de Direito Privado, procurando contrabalancear seu exacerbado
patrimonialismo com uma preocupacdo mais voltada a preservacéo e a promocdo da
dignidade humana”.*®

Advirta-se, no entanto, com amparo em Moraes, a insuficiéncia da mera
transposicao dos principios basicos do texto do Codigo Civil para o texto constitucional.
E preciso analisar esta realidade a partir do ponto de vista sistematico, pois, se a
normativa constitucional est& no apice de um ordenamento juridico, os principios nela
consagrados se tornam normas diretivas, ou normas-principios, para a reconstrucdo do
sistema de Direito Privado.* Estes valores expressos na Constituicdo devem informar
0 sistema como um todo, indo-se além de uma construcao hierarquicamente rigida
dos ordenamentos.?

16“N&o € outra a razdo para a estranheza sentida na seara juridico-privada quando se leva adiante qualquer
discussdo que fuja a orbita patrimonialista, entendendo-se, via de regra, que os problemas atinentes
a dignidade pessoal do individuo, que envolvem, entre outros, suas crencas, sua subsisténcia e seus
direitos de livre expresséo, referem-se a sua relagdo com o Estado e devem encerrar-se, pois, no temario
constitucionalista (o0 que revela, inclusive, uma visdo canhestra do que seja a Constitui¢ao)” (Id., p.175).

17 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes... Op. cit., p.175-176.

8 1b., p. 176.

19 Assim, o que noticia Perlingieri, no ordenamento italiano: “Quanto ai valori che sono a fondamento dell'ordinamento
essi, per definizione, sono individuabili mediante una corretta interpretazione storico-sistematica della carta
fondamentale, dalla quale emerge indiscutibilmente la centralita della persona umana, del suo libero sviluppo
rispetto alle situazioni patrimoniali quali la proprieta e I'impresa. Da un’analisi anche sommaria, una concezione
esistenziale, rispettosa della dignita dell’'uomo, delle sue esigenze e dei suoi diritti civili (art. 2) € prevalente su
prospettive produttivistiche: la stessa iniziativa economica privata € inibita quando si svolge ‘in modo da recare
danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana’ (art. 41 comma 2)” (PERLINGIERI, Pietro. Tendenze e metodi
della civilistica italiana. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1979, p.98-99).

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: Substrato axiol6gico e conteido normativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p.107.
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Trata-se, no correto modo de ver de Pezzella, de perceber a inadequagéo de modelos
antigos usando-se modelos melhor conectados com a realidade moderna.?* De certa forma,
a discussdo guarda direta relagdo com hermenéutica e positivismo, 0 que sera objeto de
investigacdo em outro instante e aqui ndo se enfoca por questdes de espaco.

Acefetivacdo e a aplicagdo pratica da dignidade da pessoa humana no Direito Civil,
como tem sido visto, e como referido no titulo desta rapida provocacédo, é uma tarefa
por se construir.

De todos nos.
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