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Os Principios Constitucionais como informadores do
Direito Civil

Introdugao

No presente capitulo sera abordada a importancia da Constituicdo Federal
para a leitura das normas infraconstitucionais, a constru¢ao de um direito civil-
constitucional, a flexibilizacdo das barreiras entre direito publico e privado, e a
mudan¢a de paradigma na exegese constitucional e civil. Tal perspectiva ¢
pressuposto fundamental para que se desenvolva, posteriormente, o debate acerca
dos direitos da personalidade e do direito a identidade pessoal na perspectiva

defendida, sobretudo a sua aplicacao no ordenamento juridico brasileiro.

21
A consagracao do liberalismo no Cédigo Civil de 1916

Toda a disciplina do século XIX gravitou, fundamentalmente, em torno da
concepgdo liberal de Estado, que se preocupava com duas realidades: a liberdade
— e, nesse espaco de liberdade, o exercicio da atividade econdmica através dos
contratos — e, paralelamente, a garantia do direito de propriedade. A burguesia, a
quem interessava a garantia do direito de propriedade e a menor intervencao
possivel do Estado para que fossem livres as atividades comerciais, vencedora da
Revolugdo Francesa, fez, com o Code Napoléon, sua a lei. Para assegurar seu

cumprimento, era necessario que os conceitos juridicos fossem fechados e que
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reinasse absoluto o mandamento de que o contrato ¢ lei entre as partes, como foi
feito.

Direito Publico e Direito Privado eram considerados areas estanques e
impermeaveis', e prevalecia o ideal de intervengio minima do Estado, fazendo
com que sua atuagdo ocorresse apenas para manter a paz social. Essa logica
privilegiava, sempre, a circulagdo de riquezas e a autonomia da vontade. O valor
fundamental era o individuo, a sua vontade ¢ seus bens. Os direitos fundamentais
apenas serviam para que o individuo pudesse fazer frente a uma restricao que lhe
impusesse o Estado, tornando claro que era apenas o Estado quem se subordinava
aos comandos constitucionais.”

Nesse contexto, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi obra do seu tempo,
sofrendo grande influéncia do Cddigo Civil francés. Isso significa que ¢ fruto do
Estado Liberal de matriz kantiana e, solidificando a ideologia dominante do
século XIX, era tido como “A Constitui¢do do Direito Privado™ , uma vez que
pretendia abranger e regular todas as situagdes juridicas entre particulares.
Portanto, esse Codigo retrata um modelo de estabilidade e seguranca, bem em
sintonia com o individualismo reinante, em que imperavam os postulados da
liberdade absoluta, da igualdade formal, da ndo intervengao estatal. 4

Por outro lado, com a emergéncia da Segunda Guerra Mundial e a
concretizacdo dos horrores do nazismo possibilitado pelo Estado de Direito
guardido do positivismo iniciou-se um processo de relativizagdo dessa concepgao
racional e passou-se, entdo, a caminhar em prol de outras menos seguras, porém

mais atentas aos principios da democracia, liberdade e solidariedade. Assim, ao se

! Michele GIORGIANNI, “O Direito Privado e suas atuais fronteiras”. In: Revista dos Tribunais, n°
747. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 35-55.

% Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 70.

3 A esse respeito, esclarece Maria Celina: “Entende-se tradicionalmente por direito civil aquele
que se formulou no Coédigo Napoledo, em virtude da sistematizagdo operada por Jean Domat —
quem primeiro separou das leis civis as leis publicas — cuja obra serviu para a delimitacdo do
conteudo inserto no Code e que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificagdes do Séc. XIX.

O direito civil foi identificado, a partir dai, com o proprio Codigo Civil, que regulava as relagdes
entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua
propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a tutela juridica
para que o individuo,isoladamente, pudesse desenvolver com plena liberdade a sua atividade
econdmica. As limitagdes eram as estritamente necessarias a permitir a convivéncia social.”
(Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www?2.uerj.br/~direito/publicacoes/mais_artigos/a_caminho_de.html>. Acesso em: 07 fev.
2006, pp. 1-2).

* Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 2-3.
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tornarem valores do ordenamento, esses principios passam a ocupar o lugar das
normas juridicas quando essas lhes sdo contrarias, apresentando-se arbitrarias e
injustas. Dessa forma, ¢ possivel modificar normas que com eles conflitem a fim
de que passem a refletir o valor que as funda.’

Portanto, a relativizacdo desses paradigmas liberais (do individualismo
politico-econdmico)® se deu com uma retomada do papel estatal, capitaneada pelo
Welfare State, este marcadamente intervencionista, comprometido com o ideal de
justica social e a promog¢ao da igualdade substancial. Esse novo modelo politico e
econdmico foi uma resposta aquela concep¢do anterior, uma vez que dentro
daquele espaco de liberdade absoluta adotado, da primazia do direito privado
sobre o direito publico, se fortaleceu o ja forte, e se enfraqueceu o ja fraco. Soma-
se a isso a eclosdo das duas grandes guerras — e o fato de na segunda se ter, pelo
positivismo, permitido a concretizagdo holocausto —, a emergéncia de diversos
acontecimentos histéricos e de movimentos sociais ocasionaram o declinio dos
dogmas do liberalismo estatal e, por conseguinte, a derrocada dos alicerces da
civilistica classica, essencialmente individualista, neutra e abstencionista, em
favor de uma revaloriza¢do do direito publico, por meio da retomada do poder

intervencionista do Estado.”

2.2
Uma nova perspectiva trazida pela Constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
foi elaborada nesse novo panorama, consagrando ndo mais os ideais do
liberalismo. Afirma-se, inclusive, que se procurou dar um fundamento ético a
nova ordem constitucional, em oposi¢cdo ao positivismo, “configurando como

estrutura normativa que incorpora os valores de uma sociedade historica

> Maria Celina BODIN DE MORAES, “Constitui¢do e Direito Civil: Tendéncias”, mimeo, pp. 6-7.

% Teresa NEGREIROS, “A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios”.
In: Ricardo Lobo TORRES (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 344.

7 Eugénio Facchini NETO, “Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 23-24.
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concreta”, construindo-se um constitucionalismo profundamente influenciado
pelos ideais comunitarios. ®

Nesse ponto, € expressivo o disposto no art. 3°, I, da Constitui¢do, de que
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ¢ a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, sendo esse um de seus principios fundamentais,
como expresso no Titulo I, que abrange aquele dispositivo mencionado. Ha, como
se viu, referéncia clara do legislador constituinte ao valor da solidariedade, o
estabelecendo como principio juridico inovador no nosso ordenamento, fazendo
com que se deva leva-lo em conta ndo s6 no momento da elaboragdo da legislagao
ordindria e na execugdo das politicas publicas, mas também na interpretacdo e
aplicagdo do Direito. ’

Seguindo uma tendéncia das Constituicdes democraticas surgidas no
século XX, os principios fundamentais dos diversos ramos do Direito foram
levados aos textos constitucionais, sobretudo nos paises de tradi¢gdo romano-
germanica, como o Brasil. Assim, os civilistas que ndo se encontravam presos a
dicotomia entre direito publico e direito privado foram instados a perceber a
importancia que a dignidade da pessoa humana havia adquirido e, em razao dessa
centralidade, que os principios do direito privado deveriam ser reconstruidos e
redimensionados. '

Nesse panorama, assistiu-se, ainda, ao chamado processo de
descodificacdo. Inicialmente, os Cédigos representavam o eixo central de todo o
ordenamento juridico privado, e tinham por pretensdo regular a totalidade de todas
aquelas relacdes juridicas, reinando absoluto o principio da autonomia da vontade.
Com o passar do tempo e a natural dificuldade de se dar conta de todas as novas
situagdes que requeriam tutela, foram surgindo legislagdes extravagantes que,
como tais, ndao integravam aquele texto anteriormente formado. As novas
constituigdes que surgiram nessa época tinham também um cardter promocional,
fixando objetivos a alcangar — como é o caso da brasileira, de 1988. E possivel

citar ainda, como exemplos representativos do processo de descodificagdo pela

8 Gisele CITTADINO, Pluralismo, direito e justica distributiva, 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2004, p. 4.

? Maria Celina BODIN DE MORAES “O Principio da Solidariedade”. In: Manoel Messias PEIXINHO,
Isabella Franco GUERRA ¢ Firly Nascimento FILHO (orgs.) Os Principios da Constitui¢do de 1988,
Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001, pp. 168-169.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
contetido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constituigdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 108-109.
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superveniéncia da legislagdo extravagante, os chamados “microssistemas”, que
dispunham especificamente de determinadas matérias relativas a vérias areas do
direito, continham um sistema todo proprios, € ndo integravam a legislagdo
codificada. Exemplarmente se pode citar o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e
o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que disciplinam aspectos de direito privado,
de direito penal, processual e administrativo."!

Dessa forma, portanto, o Codigo Civil perde sua centralidade, da qual
gozava até entdo, em virtude da edicdo dessas e de outras numerosas leis
especiais. E importante ressaltar, no entanto, que a superveniéncia do processo de
descodificacdo nao significa que o ordenamento tenha perdido seu fundamento
unitario. O papel centralizador e unificador do sistema, mas agora como um todo,
passa, assim, a ser exercido pelo texto constitucional. Sua visdo global, caso nao
esteja presente no plano legislativo, deve ser identificada no trabalho do
intérprete, que deve se orientar para localizar os principios constantes na
legislagdo especial, extravagante. O respeito aos valores e principios da Republica
estabelece uma relagdo correta e rigorosa entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria € minoria, entre o poder econdmico e os direitos dos

marginalizados."

23
A funcao irradiadora da Constituicao

Embora ja mencionada a importancia da Constituicdo em sua perspectiva
solidarista e sua fun¢do unificadora do sistema e irradiadora dos seus principios,
cumpre esmiugar a forma com que tais processos se operam.

Maria Celina Bodin de Moraes esclarece, quanto a perspectiva Civil-

constitucional:

“A transposi¢ao das normas diretivas do sistema do Direito Civil do texto do
Codigo Civil para o da Constituigdo acarretou relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela, que era oferecida pelo
Cdédigo ao “individuo”, para a protecdo, garantida pela Constitui¢do, a dignidade

' Maria Celina BODIN DE MORAES, 4 Caminho de um Direito Civil Constitucional, cit., p.- 3;e,
ainda, Eugénio Facchini NETO, “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado” cit., p. 25.

12 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 6.
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da pessoa humana, elevada a condi¢do de fundamento da Republica Federativa do
Brasil. O direito civil-constitucional visa garantir o respeito ¢ a protegdo da
dignidade humana nao apenas no sentido de assegurar um tratamento humano e
nao-degradante, e ndo conduz exclusivamente ao oferecimento de garantias a
integridade fisica do ser-humano. Dado o carater normativo dos principios
constitucionais, principios que contém os valores ético-juridicos fornecidos pela
democracia, isto vem a significar a completa transformagao do Direito Civil, de
um Direito que ndo mais encontra nos valores individuais codificados o seu
fundamento axiologico.

()

Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se, que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar a nossa humanidade.

()

Do ponto de vista da ordem civil em sentido estrito, os resultados sdo também
extensos e relevantes: enquanto o Codigo dava precedéncia as situagdes
patrimoniais, no sistema do Direito Civil fundado pela Constituigdo a prevaléncia
foi atribuida as situacdes juridicas extrapatrimoniais, porque a pessoa humana o
ordenamento juridico deve dar a garantia e a protegao prioritarias. Por isso, neste
cenario, de um renovado humanismo, passaram a ser tuteladas, com prioridade, as
pessoas das criangas, dos adolescentes, dos idosos, dos portadores de deficiéncias
fisicas e mentais (hoje chamados de portadores de necessidades especiais) dos
consumidores, dos nao proprietarios, dos contratantes em situagdo de
inferioridade, dos membros da familia, das vitimas de acidentes andnimos etc.

E neste ambiente que se torna necessario explorar, cada vez mais, a dimensio
atribuida pelo ordenamento juridico vigente ao principio da dignidade da pessoa
humana. E este, com efeito, o principio capaz de conferir unidade valorativa e
sistematica ao Direito Civil, enunciado pelas Constitui¢des contemporaneas.”"

E hoje cedico que na pessoa se funda toda a legitimidade do ordenamento
juridico. A consagragdo e conseqiiente aplicacdo direta e imediata de principios
constitucionais como a dignidade humana (CF, art. 1°, II]) e a solidariedade'* (CF,
art. 3°, I), deram novo sentido a pessoa, ndo mais sob uma oOtica individualista,
mas, agora, solidarista.

O ordenamento juridico tem como um de seus basilares de organizacdo a
hierarquia das normas. A Constituicdo, apontada por Kelsen como a norma
fundamental, ¢ superior a todas as demais. O ordenamento brasileiro ¢ formado
por uma série de leis, codificadas e ndo codificadas, que expressam uma ideologia
€ uma preocupacgao relacionadas com o momento historico diverso do que se tem
hodiernamente. Muitas delas, até, foram editadas em momentos distintos daquele
consagrado na Constituigdo Federal, uma vez que foram promulgadas em
momentos especificos € com o objetivo de atender a determinadas situagdes frente

as quais o ordenamento deveria prestar tutela naquele momento.

'* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., pp. 74-75.

'* Acerca desse principio, v. Maria Celina BODIN DE MORAES “O Principio da Solidariedade”. In:
Manoel Messias PEIXINHO, Isabella Franco GUERRA e Firly Nascimento FILHO (orgs) Os
Principios da Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001, pp. 167-190.
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A questdo que problematiza a aplicabilidade concomitante de leis
inspiradas em momentos e ideologias diversas ¢ solucionada com a compreensao
de que o ordenamento juridico ¢ unitario; a resolu¢cdo de uma lide ndo pode levar
em conta unicamente o dispositivo que dela trata, mas sim o ordenamento como
um todo. Assim, ao se analisar um caso, uma hipotese, conclui-se que nele
incidem ndo s6 as diversas normas pertinentes, mas também os principios que lhes
sdo fundamentais e que os caracterizam.

E nesse pensamento — de se aplicar as normas e os principios
considerando-se o ordenamento como um todo — que se fundam as teorias que
travam uma intima conexdo entre norma constitucional e norma ordindria.

No que tange a essa relagdo, alguns autores defendem que as normas
ordinarias, quando ndo ofenderem um interesse constitucionalmente protegido,
assumem, de forma auténoma, significado e fundamento, como expressdes de um
sistema completo e legitimo. Dessa forma, a norma constitucional s6 incidiria
residual e excepcionalmente, e nunca sobre a interpretacdo das normas ordindrias.
Em contraposicdo a esse entendimento, Pietro PERLINGIERI esclarece que ha, sim,
normas constitucionais que pretendem impor limites as normas ordinarias, mas
nao se pode afirmar, no entanto, que todas as normas constitucionais tenham essa
funcdo. Conclui, entdo, que caso o outro entendimento estivesse correto a norma
constitucional ndo seria reconhecida como verdadeira norma por parte dos
operadores do direito. ¢

Claro esta, portanto, que as normas constitucionais, as quais integram os
principios, podem se opor de modo a limitar as regras legais, que lhes sdo
hierarquicamente inferiores. Os principios sdo tidos como normas juridicas que
contém mandados de otimizacdo aplicadveis em varios graus, como preconiza
Alexy, ou possuindo dimensao de peso, pelo fato de conter apenas fundamentos
que devem ser ponderados na hipotese de colisdo, fazendo com que o de maior
peso prevalesga sobre o outro, como defendido por Dworkin. Assim, integram o

género “norma” como as regras, ¢ se contrapdem a elas em alguns casos, devedo,

'3 Pietro PERLINGIERI, Perfis do direito civil, Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 5.
' Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 5.
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o principio constitucional prevalecer sobre a regra ordinaria, sempre, fazendo com
que se afirme a for¢a normativa dos principios. '’

Um outro aspecto relevante atinente a essa questdao merece ser discutido: a
posicdo que defende unicamente a aplicabilidade indireta da Constituicao, ou seja,
que a norma constitucional s6 poderia incidir sobre uma relagdo de Direito Civil
se, concomitantemente, fosse aplicada uma norma ordindria. Isso significa afirmar
que, diante da auséncia da norma ordindria aplicavel ao caso concreto, a
constitucional ndo poderia atuar sozinha. Para se contrapor a tal entendimento
deve-se explicitar que as normas constitucionais, que ditam principios de
relevancia geral, ndo sao meramente interpretativas, mas também de direito
substancial. Assim, ¢ de suma relevancia constatar que os principios sio normas'*,
o que faz Dworkin ao afirmar que as normas, em verdade, s3o compostas nao s
de regras, mas também de principios."’

Portanto, ndo ha obices cabiveis a aplicagdo direta: a norma constitucional
pode, também sozinha, ser a fonte da disciplina de uma relagdo de Direito Civil.
Esse ¢ o Unico caminho a trilhar ao se reconhecer a superioridade das normas
constitucionais € dos valores nelas contidos em um ordenamento unitario,
caracterizado por esses conteudos. »°

O mais importante, no entanto, ndo ¢ estabelecer se em um caso concreto
se da a incidéncia direta ou indireta, mas confirmar a eficacia da norma
constitucional frente as relagdes pessoais e sdcio-econdmicas, existindo ou nao
norma ordinaria. A norma constitucional torna-se a razao primaria e justificadora
da relevancia juridica dessas relacdes, constituindo parte integrante da normativa
na qual elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam. Assim, a normativa
constitucional ndo pode ser considerada Unica e simplesmente uma regra de
hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idonea a incidir

~ . . . . 21
sobre as relagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.

' Humberto AVILA, Teoria dos Principios. Da definigdo a aplicagdo dos pincipios juridicos, 4.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, p. 85.

'8 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 11.

¥ Ver, a esse respeito, Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, passim e ainda Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, passim.

2% Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 11.

*! Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 12.
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24
As perspectivas apos o Cédigo Civil de 2002

Para os juristas hd grandes desafios a serem enfrentados: harmonizar o
Direito Civil aos principios fundamentais e as necessidades existenciais da pessoa,
especialmente; redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos,
sobretudo dos civilisticos, evidenciando seus perfis funcionais, numa tentativa de
revitalizagdo de cada normativa a luz de um novo juizo de valor; verificar e
adaptar as técnicas e as nog¢des tradicionais em um esforco de modernizagdo dos
instrumentos e, em especial, da teoria de interpretagio. >

A importancia desse pensamento se evidencia sobretudo na constatacdo de
que o Codigo Civil de 2002 nao ¢ um projeto novo e, embora bastante posterior
aquele de 1916, ndo reflete as preocupacdes e necessidades da época em que passa
a viger.

O projeto do atual Céddigo data de 1972. Apds quase trinta anos de
tramitagdo, foi sancionada a Lei 10.406/2002, o “novo” Cddigo Civil, que trouxe
algumas inovagdes em relagdo ao anterior, colocando, por exemplo, um capitulo
dedicado aos direitos da personalidade. Diz-se que, dessa forma, buscou proteger
de maneira mais objetiva e eficaz a pessoa humana, e conferir maior efetividade
ao dispositivo constitucional que dispde acerca de sua tutela e protecdo. Ocorre,
no entanto, que a insercao de tais artigos € insuficiente a tutelar o que pretende,
isto €, a pessoa humana em todos os seus aspectos.

Tal assertiva justifica-se em razao da técnica elaborada e consagrada para
a protecdo da pessoa humana, uma vez que tratar os direitos da personalidade da
mesma forma erigida para o regulamento dos direitos patrimoniais — na sua
detalhada classificacdo, na definicio de poderes do titular e os mecanismos
previamente definidos para sua prote¢do —, estd em pleno desacordo com a
natureza desses direitos — existencial —, e que, como ja mencionado, deve tutelar a
pessoa em todas as suas manifestacdes. As formas de tutela sdo imprevisiveis
porque estdo atreladas as necessidades da pessoa humana, que mudam de acordo

com o tempo, com os avangos tecnologicos, com o momento histérico. Uma

*2 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 12.
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previsao legal rigida, portanto, ndo se compatibiliza com situagdes mutantes por
exceléncia, embora merecedoras e carecedoras de tutela juridica. »*

Os ultimos 30 anos marcaram profunda transformac¢do do Direito Civil,
simplesmente desconsiderada pelo projeto do Codigo de 2002: os institutos do
direito privado, em especial a familia, a propriedade, a empresa € o contrato
passaram a observar uma func¢do social que integra seu contetido. As relacdes
patrimoniais sd3o funcionalizadas a dignidade da pessoa humana e aos valores
sociais consagrados na Constituicdo de 1988. Em razdo disso, fala-se em uma
despatrimonializagdo do direito privado, para demarcar a diferenga existente entre
o sistema atual e aquele de 1916, calcado na ldégica patrimonialista e
individualista. **

A “despatrimonializa¢cdo” do Direito Civil evidencia que no ordenamento
foi feita uma opg¢do, que aos poucos vai se concretizando, entre personalismo (isto
¢, a superagdo do individualismo) e pratrimonialismo (superacdo da
patrimonialidade como fim em si mesma). Com isso ndo se pretende expulsar ou
extirpar quantitativamente o conteudo patrimonial no sistema juridico e no civil,
especificamente, uma vez que o conteiido econdmico, como aspecto da sociedade
civil organizada, ndo é eliminavel. E imprescindivel, assim, que se atribua uma
justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Isso nos
leva a repelir a afirmacdo muitas vezes feita de que ndo se pode alterar
radicalmente os institutos do direito privado. Esses ndo sdo imutaveis; sdo sempre
inclinados a adequar-se aos novos valores, na passagem de uma jurisprudéncia
civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais.*’

Ha, assim, que se buscar o fundamento na func¢do informadora dos
principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo expressamente
tratados no texto codificado ou restritamente dispostos. Veja-se, a respeito, a

valiosa li¢ao de Pietro PERLINGIERI:

“A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressdo de certeza formal
do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas emanadas por diversas
fontes; € inspirada, sobretudo, em uma logica substancial, isto €, nos valores e na

2 Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e¢ Relacdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 59-78; p. 62.

* Gustavo TEPEDINO, “O velho projeto de um revelho Codigo Civil”. In: Temas de Direito Civil,
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 499-501; p. 500.

3 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p. 33.
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conformidade com a filosofia de vida presente no modelo constitucional. O
respeito a Constituicdo, fonte suprema, implica ndo somente a observancia de
certos procedimentos para emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a

necessidade de que o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados)
9 26

na propria Constituicdo”.

Embora os direitos fundamentais tenham, em sua origem, a funcdo de
garantir as liberdades individuais frente ao Estado — o que se convencionou
chamar de eficécia vertical dos direitos fundamentais —, com o decorrer do tempo
a perspectiva sobre a incidéncia desses direitos foi modificada. Inicialmente, eles
eram exercidos contra um ente que se colocava em posi¢cdo de superioridade em
relacdo aos seus titulares, que estavam a eles subordinados, mas que possuiam um
espaco de liberdade intangivel pelo Estado. Entre os individuos titulares desses
direitos, no entanto, a relagdo predominante nao seria de subordinagdo, mas de
igualdade — notadamente, a igualdade formal.”’

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem
sua eficdcia nas relagdes juridicas privadas ¢ possivelmente o cerne da teoria da
constitucionalizagdo do Direito Civil. A Constituicdo deixa de ser puramente uma
carta politica para entdo assumir uma feicdo de elemento integrador de todo o
ordenamento juridico, incluindo-se nele, por 6bvio, o direito privado. Sob essa
Otica, os direitos fundamentais ndo seriam apenas liberdades negativas exercidas
contra o Estado, mas sim normas de observancia obrigatéria por parte de todos
aqueles que integram o ordenamento. Portanto, diante da superacao das fronteiras
entre publico e privado, ¢ imperativa a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.”®

Assim, Gustavo TEPEDINO alerta que o jurista deve superar alguns
preconceitos na atividade interpretativa que o afastam de uma perspectiva civil-
constitucional. Para tanto, ndo se pode pensar, no ambito privado, que os
principios constitucionais sejam principios politicos, unicamente. Tende-se a
reconhecer como destinatario do texto constitucional o legislador ordinario,

fixando os limites da reserva legal, de tal maneira que ndo se sente diretamente

%6 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., pp. 9-10.

" Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUzYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org),
Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, pp. 90-91.

¥ Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUZYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cddigo Civil: uma andlise critica”, cit., p. 100.
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vinculado aos preceitos constitucionais, com os quais SO se preocuparia nas
hipdteses de controle de constitucionalidade. Esse pensamento o faz atrelado ao
legislador ordindrio, uma vez que sem sua atuagdo ndo poderia reinterpretar e
revisitar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente
mencionados, redimensionados e tutelados pela Constitui¢io. *°

Deve-se atentar ainda para o fato de que os principios constitucionais ndo
podem ser utilizados como principios gerais de direito. Os principios gerais de
direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislacdo, pelo método indutivo.
Apenas mediante auséncia de lei expressa ¢ de impossibilidade de dirimir o
conflito pelo uso da analogia e dos costumes € que o juiz esta autorizado a decidir
com base nos principios gerias de direito, de acordo com o artigo 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil. No que tange aos principios constitucionais, tal
logica nao poderia ser utilizada. Os principios constitucionais podem ser aplicados
em todas as situagdes a eles atinentes. Deve-se enfatizar, também, que o operador
ndo pode ficar atrelado a necessidade de regulamentacdo casuistica, j4 que o
legislador vem alterando a forma de suas leis, preferindo cldusulas gerais, como
ocorre na Constituicdo repetidas vezes. O raciocinio predominante, no entanto, é
aquele segundo o qual na auséncia previsdo expressa € casuistica de uma
determinada situa¢do ndo se reconheceria legislacdo aplicavel, mesmo havendo
clausulas gerais. Essas seriam tidas, de acordo com o entendimento aqui refutado,
como mero programa de acdo legislativa, destinado ao legislador futuro. No
entanto, hd que se observar que, em verdade, as cldusulas gerais se aplicam direta
e imediatamente nos casos concretos, ndo sendo apenas cléusula de intengio. *°

Os principios gerais de direito, segundo Bobbio, seriam “normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”.’' Desde
Kelsen, no entanto, se sabe que essa tese ¢ de dificil sustentagdo uma vez que,
segundo a concepgao por ele trazida, o sistema juridico ¢ dindmico, ndo € possivel
deduzir de contetdos, mais gerais, outros conteidos normativos, mais

: 2
particulares.’

¥ Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1-22; espec. p. 18.

3% Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
p- 18.

*! Norberto BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino: G. Giappichelli, 1993, p. 271.

32 Hans KELSEN, Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 200-201.
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Os principios sdo identificados, segundo Robert Alexy, como “mandados
de otimizagdo”, que ndo se aplicam integralmente em qualquer situacdo. “Os
principios costumam ser relativamente gerais, porque ndo estdo referidos as
possibilidades do mundo real ou normativo” **. Os diferencia das regras por serem
normas juridicas que dizem que algo deve ser realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Os principios podem ser
cumpridos em diferentes graus, sendo que a medida de seu cumprimento depende
de possibilidades reais e juridicas. Por outro lado, as regras sdo normas que sé
podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra ¢ valida, entdo se deve fazer
exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Assim, as regras possuem
determinagdes no 4mbito do fatico e juridicamente possivel. **

Dworkin, por sua vez, entende que as regras sao aplicadas na forma do
“tudo ou nada”, isto €, ou sdo aplicadas ou nao s3o. Portanto, defende que
comportam excecdes inumeraveis previamente a sua aplicagdo. Os principios, a
seu turno, comportam excegdes a sua aplicacdo que ndo podem ser enumeradas
previamente a hipdtese concreta de sua incidéncia, porque qualquer principio
pode, abstratamente, representar uma excegdo 4 aplica¢do de um principio. *°

Por fim, o ultimo aspecto a ser abandonado para que seja possivel a
tentativa de reunificagdao do Direito Civil a luz da Constitui¢ao relaciona-se com a
dicotomia existente entre direito publico e direito privado. Inicialmente, uma lide
entre particulares deveria ser resolvida unicamente pelo direito privado e, no
ambito do direito privado, os direitos fundamentais nao tinham qualquer
importancia. Os direitos fundamentais, até a Constitui¢do de 88, s6 serviam para
que o individuo se defendesse de uma eventual ingeréncia excessiva do Estado.
Era o Estado que se subordinava aos comandos constitucionais, ndo o individuo.
Os comandos ndo eram direcionados a eles, segundo essa visdo. *°

Com a relativizagdo dessa dicotomia entre direito publico e direito
privado, essa distingdo passa a ser meramente quantitativa, deixando de ser
qualitativa, muitas vezes havendo uma fronteira nebulosa, que ndo ha como ser

precisada. O dirigismo contratual, as instancias de controle social instituidas em

3 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios

constitucionales, 1993, p. 103.

3 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 86-87.

3% Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 24-25.

36 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos @ pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.70.
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uma sociedade cada vez mais participativa alteram o comportamento do Estado
em relagio ao cidadio, redefinindo os espagos do piblico e do privado. *’

Ha algumas criticas feitas a teoria do direito civil-constitucional ao se
enfocar que haveria, com sua aplicagdao, um grande prejuizo a precisdo conceitual
e a autonomia das suas disciplinas. No entanto, tal pensamento desconsidera por
completo a visdo de que o direito existe com vistas a consecu¢do de um
determinado fim, qual seja, o atendimento das demandas impostas para a
concretizacdo da dignidade humana, sendo, os modelos e conceitos juridicos,
apenas um instrumento, e ndo seu objeto.”®

Assim, o direito civil-constitucional ¢ uma corrente de pensamento que
busca, através de uma flexibilizacdo da dicotomia entre direito publico e direito
privado, integrar os principios constitucionais as normas infraconstitucionais,
notadamente o Direito Civil. Por meio desse processo, os institutos de direito
privado ganham novo significado, uma vez que, pela incidéncia de valores
humanistas, se procede a uma despatrimonializa¢do desse ambito do direito, que
deve primar pelas relagdes existenciais, preconizada pelo principio constitucional
de tutela da dignidade da pessoa humana.

O direito civil-constitucional, nos dizeres de Gustavo Tepedino:

“Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definigdo de
ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constitui¢do, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular,
a dignidade da pessoal humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os
direitos sociais e a justi¢a distributiva, para cujo atendimento se deve voltar a

e e A . . ~ . , qn . .. 39
iniciativa economica privada e as situagdes juridicas patrimoniais”.

25
O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A gama de transformagdes ocorridas no interior da ordem civil, na

aplicacdo da lei pelos juizes e na consciéncia moral da sociedade pode ser

37 Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
pp. 19-20.

*¥ Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUzYK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Coédigo Civil: uma analise critica”. cit., p. 101.

** Gustavo TEPEDINO, “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”, cit.,
p. 22.
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demonstrada pela protecao da pessoa humana em substitui¢ao a tutela da liberdade
individual, isto é, da autonomia privada. O grande esfor¢o de efetivagdo dos
novos valores ndo foi, no entanto, completado. A partir do momento que as
transformagoes tém caracteristicas estruturais, o sistema de direito privado estd a
espera da redefini¢do do fundamento e da extensdo de seus principais institutos
juridicos, da reposicdo de seus conceitos estruturais. Para uma adequada
reconstrucdo do sistema, o civilista deve restabelecer o primado da pessoa humana
em cada elaboragdo dogmatica, em cada interpretagcdo e aplicacdo normativas. 40
A ligdo de Maria Celina BODIN DE MORAES ¢ conclusiva no que tange a

esse entendimento:

“A transposi¢do das normas diretivas do sistema de direito civil do texto do
Codigo Civil para o da Constituicdo acarreta relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela que era oferecida, pelo
Cddigo, ao “individuo” para a protecdo, garantida pela Constitui¢do, a dignidade
da pessoa humana e por ela elevada a condicdo de fundamento da Republica
Federativa do Brasil. O principio constitucional visa garantir o respeito e a
protecao da dignidade humana ndo s6 no sentido de assegurar um tratamento
humano e ndo degradante, ¢ nem tampouco conduz exclusivamente ao
oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o carater
normativo dos principios constitucionais, principios que contém os valores €tico-
juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a completa
transformacao (rectius, transmutacdo) do direito civil, de um direito que deixou
de encontrar nos valores individualistas codificados o seu fundamento

axiologico”. *!

A autora esclarece, em analise filoséfica, que o principio da dignidade da
pessoa humana ndao s6 integra, como ¢ também fundamento do imperativo
categdrico kantiano, constando na segunda das trés maximas morais que o
comportam.** Nela, est4 presente a determinagio de que o ser humano jamais seja
tido como um meio para atingir outras finalidades — significando, dessa forma,

que deve sempre ser considerado como um fim em si mesmo. Assim, conclui-se

que todas as normas editadas precisam tem em foco e por finalidade a espécie

40 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana, cit., pp. 73-74.

*! Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., p. 74.

2 A autora traz a sentenga que resume o imperativo categorico: “Age como se a maxima de tua
vontade possa sempre valer simultaneamente como um principio para uma legislagdo geral”, que,
destaca, pode ser desmembrada em trés maximas morais: (i) “Age como se a maxima de tua agdo
devesse ser erigida por tua vontade em lei universal da natureza”; (ii) “Age de tal maneira que
sempre trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca
como um meio”; (iii) “Age como se a maxima de tua a¢do devesse servir de lei universal para
todos os seres racionais”. O a segunda maxima € central para a compreensdo da dignidade da
pessoa humana. (Danos a pessoa humana, cit., p. 80).
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humana, orientando-se o imperativo categoérico pelo valor “basico, absoluto,
universal e incondicional da dignidade humana”, pois, dentre as duas categorias
de valores existentes, as coisas se atribui um prego; as pessoas se reconhece o
valor intrinseco da dignidade.*

Os direitos e garantias fundamentais, como ja ressaltado, sdo uma
expressdo, em nivel constitucional, dos direitos da personalidade, presentes no
ambito civil.

Através da incidéncia dos principios constitucionais nas relagdes privadas
e, portanto, na Orbita Civil, o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento de todos os demais direitos existenciais € fundamentais do individuo,
possui dupla dimensdo, assim como todos os direitos fundamentais. Pela
dimensdo negativa, o Estado e a coletividade devem se abster de ofendé-la,
visando a sua protecdo; em virtude da prestacional ha o dever de promover a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a tutela e a promocao da dignidade
humana sdao fundamentos de toda ordem juridica, englobando direito publico e
privado, e gera deveres a todos, Estado e particulares.**

A Constitui¢do Federal de 1988 teve o condao de transformar a dignidade
humana em comando juridico no Brasil. Sua prote¢dao encontra-se expressa no art.
1°, 111, da Carta Magna, que a coloca como um dos fundamentos da Republica,
conformando-se em principio fundamental e “alicerce da ordem juridica
democratica”, fazendo com que esta se apoie e se constitua com base nesse valor
de carater principioldgico.*

Para que o valor da dignidade humana seja tangivel e juridicamente
tutelavel, ha que lhe desdobrar em postulados*®, que tem por corolarios o principio
juridico da igualdade, da integridade fisica e moral (integridade psicofisica), da
liberdade e da solidariedade. O seu desmembramento nesses principios também

atende a resolugdo de conflitos entre situacdes juridicas subjetivas,

* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., pp. 80-81.

# Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RuzyK, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”, cit., pp. 100-101.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
contetdo normativo”, cit., pp. 116-117.

% «Q substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: 1) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele,
ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) ¢ dotado de
vontade livre, de autodeterminagdo; iv) € parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia
de ndo vir a ser marginalizado”. (Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit.,
p. 85).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

29

preponderando, quando frente a dignidade humana, esta ultima, a priori, somente
se admitindo a ponderagdo entre os subprincipios.*’

A violagdo do principio da igualdade em regra se da pela pratica de
tratamentos discriminatorios, produzindo diferenciacdo sem fundamentagdo
juridica cabivel; com a integridade psicofisica se tutela o direito a nao ser
torturado ou de ser titular de determinadas garantias penais e, na esfera civel, a
garantir diversos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra,
privacidade, corpo, identidade pessoal), abrangemdo o direito a satde que
corresponderia ao completo bem-estar psicofisico e social; o principio da
liberdade individual vem, cada vez mais, se traduzindo numa perspectiva de
privacidade, intimidade, exercicio da vida privada, significando poder realizar,
sem quaisquer interferéncias, as proprias escolhas individuais, da maneira que
melhor as convier; a solidariedade social, por fim, resulta na consciéncia racional
dos interesses em comum, que geram em cada membro de uma determinada
coletividade a obrigagdo moral de ndo fazer com os demais aquilo que nao
desejaria que lhe fosse feito. **

A partir desse desmembramento, claro estd que hd um aspecto da
dignidade humana, abarcada por um de seus subprincipios, que engloba o direito a
identidade pessoal: a tutela da identidade psicofisica, um dos seus postulados.
Diante de tal constatagdo, ¢ inicialmente reconhecido que o direito a identidade
pessoal, objeto do presente trabalho, ¢ interesse existencial atinente a pessoa
humana e sua dignidade.

O valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem juridica. A
vulnerabilidade humana serd tutelada onde quer que se manifeste. Assim, esse
principio parece ser o uUnico capaz de conferir unidade axiologica e a logica

\

sistematica necessarias a recriacdo dos institutos juridicos e das categorias de
Direito Civil. *

Por essa razdo, e em virtude da presenca na Constituicdo Federal, em seu
art. 1°, IIl, da consagracdo da dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos da Republica e trazendo tal artigo a caracteristica de cldusula geral

7 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a pessoa humana, cit., p. 85.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana, op.cit., pp. 90; 94; 107; 111-112.

* Maria Celina BODIN DE MORAES, “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteido normativo”. In: Ingo Wolfgang SARLET (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 116.
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de tutela e promocdo da dignidade humana, claro estd que o direito a identidade
pessoal encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, encontrando,

inclusive, assento constitucional.
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