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1 INTRODUCAO

O presente estudo tera como fundamento teorico a andlise da mitiga-
¢do da dicotomia entre direito publico e direito privado, divisdo essa origi-
nada a partir da Revolugéo Francesa, no intuito de fomentar o afastamento
do Estado das relages interindividuais, e superada com a mudanca de foco
do direito, que passou a ser a protecdo da pessoa humana.

2 PESSOA HUMANA COMO CENTRO REFERENCIAL DE
PROTECAO

O carater cosmopolita alcancado pelos ideais liberais da Revolugdo
Francesa fez com que os direitos inseridos na Declara¢do dos Direitos Hu-
manos de 1789 influenciassem os diversos ordenamentos juridicos do
mundo. Assim, os Direitos Fundamentais nasceram nas Constituicdes libe-
rais do século XVIII, dando inicio a uma importante etapa no desenvolvi-
mento teorico destes direitos.

Porém, a plena afirmacdo dos Direitos Fundamentais s6 ocorreu no sé-
culo XX, mais precisamente a partir da Segunda Guerra Mundial. Com o

“ Doutoranda PPGD/UNESA.

™ Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina; Mestre pela UGF; Coordenador-
Adjunto e professor do PPGD -UNESA e Professor do PPGD — UNESA, vinculado a linha
de pesquisa de Direitos Fundamentais e Novos Direitos, com projetos nas areas: sociedade
da informacéo e a funcdo social da propriedade: material e iamterial, e Inovacao tecnolégica
e desenvolvimento ambiental sustentével; Aprovado em 1o Lugar no concurso publico para
professor adjunto de direito Empresarial da UFF; membro do Comité Institucional de Inova-
¢do da UFF ; membro do conselho Consultivo da Millennium e da Revista de Tecnologia da
informacdo. Coordenador brasileiro, do Grupo de pesquisa sobre direitos fundamentais e a
propriedade intelectual, da Universidad Los Andes, Venezuela; Coordenador do GEDAPI-
UNESA (Grupo de Estudos em Direito ambiental e propriedade intelectual). Possui pesqui-
sas aprovadas pela CAPES na area de inovacéo e sustentabilidade — PROCAD, e exerce a
advocacia como consultor e parecerista, formado pela UFRJ.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 35, n. 2, p. 213-232, jul./dez. 2014

213



214

pos-guerra, importantes transformagdes aconteceram em defesa dos Direi-
tos Humanos. O pds-guerra impulsionou 0 movimento de internacionaliza-
¢do dos Direitos Humanos, mediante um sistema de monitoramento e fisca-
lizacdo internacional desses direitos, demonstrando ser de legitimo interes-
se da comunidade internacional a protecéo dos Direitos Humanos.

As extremas violacBes ao ser humano e a seus direitos, ocorridas du-
rante as guerras que se sucederam no século XX, resultaram na cria¢do da
ONU (Organizacado das Nagdes Unidas), em 1945, e na proclamacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, Segundo Jo&o Bap-
tista Herkenhoff?:

A Carta das Nagdes Unidas, que criou a ONU, estabeleceu como um dos
propositos desse organismo internacional promover e estimular o respeito
aos Direitos Humanos. Em atendimento a esse objetivo, o Conselho Econé-
mico e Social, 6rgdo responsavel por esta matéria no seio da ONU, criou a
Comissdo de Direitos Humanos. A Comissao de Direitos Humanos, como

sua primeira empreitada, discutiu e votou a Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos, submetida depois a Assembléia Geral.

A partir de entdo, a humanidade caminha no sentido de considerar a
pessoa humana o bem mais importante a ser protegido e promovido. A

tutela da dignidade da pessoa humana se transformou na idéia central do
sistema juridico mundial, para ela convergindo a fundamentacéo dos direi-

! Pode-se verificar a importancia dada & dignidade da pessoa humana pela Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948, que prevé a protecdo deste direito ao longo do texto, a
comegar pelo primeiro considerando, que ressalta o “reconhecimento da dignidade ineren-
te a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais ¢ inalienaveis [...] >
(grifo nosso). No quinto considerando, declara que “os povos das Nagdes Unidas reafirma-
ram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da
pessoa humana [...] ” (grifo nosso). No art. I afirma que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos [...] ” (grifo nosso). O art. XXII considera que “todo homem,
como membro da sociedade, tem direito a seguridade social e a realizagdo, pelo esforco
nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento de sua personalidade.” (grifo nosso). E, por fim, no art. XXIII afirma
que “...] 3. todo homem que trabalha tem direito a uma remuneracgéio justa e satisfatoria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana [...] ” (grifo nosso). COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histdrica dos
Direitos Humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 231-237.

2 HERKENHOFF, Jo&o Batista. Direitos Humanos: uma idéia, muitas vozes. Aparecida:
Editora Santuério, 1998, p. 33-34.
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tos fundamentais. A esse respeito, € muito interessante o esclarecimento de
Vicente Barreto:
[...] os direitos humanos remetem a exigéncias imprescindiveis para a vida
da pessoa humana, que podem ser resumidas na idéia de dignidade humana.
A manutencgdo da dignidade humana constitui, assim, o cerne dos direitos

humanos, pois é por meio deles que serdo asseguradas as maltiplas dimen-
sBes da vida humana, todas asseguradoras da realizacdo integral da pessoa.

A Declaragdo Universal de 1948 deu nova dimens&o aos Direitos Hu-
manos*, que, a partir de entdo, passaram a caminhar no sentido de sua plena
efetivagdo. Os direitos proclamados em 1948 foram sendo gradativamente
inseridos no texto das Constitui¢fes dos diversos Estados.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 deu ampla acolhida aos Di-
reitos Humanos proclamados em diversos documentos internacionais. Em
clara demonstracdo de apoio a normativa internacional, a Constituicdo de-
clara, logo no primeiro artigo, a protecdo a dignidade da pessoa humana,
como norma que fundamenta o Estado brasileiro. Tal principio funciona
como suporte axioldgico de todo o sistema juridico nacional, para ele con-
vergindo todos os demais direitos fundamentais presentes na Constituicdo
Federal.

3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A Constituicdo de 1988, no art. 1°, inciso Ill, estabelece que a Repu-
blica Federativa do Brasil esta fundamentada no principio da dignidade da
pessoa humana. Tal dispositivo colocou o ser humano como objetivo cen-
tral do ordenamento juridico, orientando e fundamentando todo o sistema, a
fim de que todo ele esteja sistematicamente direcionado para a sua prote-
cdo.

Assim concebido, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-
se 0 epicentro do extenso catalogo de direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais que as Constituicdes e os instrumentos internacionais

3 BARRETO, Vicente. Etica e Direitos Humanos: aporias preliminares. In: TORRES, Ri-
cardo Lobo (Org.). Legitimacéo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
521.

4E importante observar, no entanto, que o desenvolvimento dos Direitos Humanos néo se
estabilizou com o texto aprovado em 1948. Muito pelo contrario, a nogéo de Direitos Hu-
manos continua se desenvolvendo, apresentando-se, na pratica, a necessidade da declaracdo
de novos direitos para atender as necessidades que surgem.
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ofertam solenemente aos individuos e as coletividades. Esse principio ori-
enta toda a atividade legislativa, judiciaria, administrativa e privada, a rea-
lizacdo do individuo como interesse superior e primeiro.

A protecdo a dignidade da pessoa humana localiza-se no Titulo I, fato
gue pela técnica legislativa adotada revela a importancia de tal dispositivo,
que precede a todos os demais capitulos constitucionais, servindo de base
interpretativa para eles. Este principio confere unidade axioldgica ao siste-
ma juridico-constitucional, vinculando o aplicador do direito que, ao inter-
pretar e aplicar as normas juridicas devera primar pela protecdo da pessoa
humana.

Portanto, o sistema juridico em geral, e os direitos fundamentais em
especial, encontram seu fundamento na pessoa humana. Entender o contel-
do substancial do principio da dignidade da pessoa humana é compreender
gue o ser humano é a bussola a nortear todo o sistema. Nessa perspectiva de
analise, suas necessidades tém que ser consideradas concretamente, nao
podendo se sujeitar aos modelos tradicionalmente abstratos de protecéo.
Como assinalou Fabio Konder Comparato®,

[...] a idéia de que o principio do tratamento da pessoa como fim em si
mesma implica ndo s6 o dever negativo de ndo prejudicar ninguém, mas
também o dever positivo de obrar no sentido de favorecer a felicidade alheia
constitui a melhor justificativa do reconhecimento, a par dos direitos e liber-
dades individuais, também dos direitos humanos a realizagdo de politicas

publicas de contelido econdmico e social, tal como enunciados nos artigos
XXII a XVIII da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

A filosofia kantiana mostra que o homem, como ser racional, existe
como fim em si mesmo, e ndo simplesmente como meio para se atingir
outro fim. Nesse sentido, Kant® afirma que “[...] 0 sujeito dos fins, isto é, 0
ser racional mesmo, ndo deve jamais ser posto como fundamento de todas
as méximas das a¢es como simples meio, mas como condi¢do suprema
restritiva no uso dos meios, isto é, sempre ao mesmo tempo como fim”,

Portanto, as normas juridicas criadas pelo homem encontram seu fun-
damento de existéncia, ou seja, a sua finalidade, no préprio homem. A dig-
nidade da pessoa humana consiste no respeito ao outro, traduzida na maxi-

® COMPARATO, op. cit., p. 24.
® KANT, Emmanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos.
Tradugdo de Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, p. 68.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 35, n. 2, p. 213-232, jul./dez. 2014



ma kantiana’: *“[...] age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto

em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamen-
te como fim e nunca simplesmente como meio™. Atribui-Se a0 pensamento
kantiano as bases tedricas da nocdo da dignidade da pessoa humana. Para
Kant, as coisas tém prego; a pessoa, dignidade. Assim, Kant® determina:
No meio dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equi-
valéncia, compreende uma dignidade. O que diz respeito as inclinagdes e ne-
cessidade do homem tem um preco comercial; o que, sem supor uma neces-
sidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma satisfacdo produzida pelo
simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades, tem um prego de
afeicéo ou de sentimento [...] ; mas o que se faz condigfo para alguma coisa

que seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor relativo ou pre-
¢o, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade.

Para Maria Celina Bodin de Moraes quatro principios compdem o
substrato material do principio da dignidade da pessoa humana, sdo eles: a
igualdade; a integridade fisica ¢ moral; a liberdade ¢ a solidariedade. Se-
gundo a autora em tela®:

[...] quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o princi-
pio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua integridade
psicofisica, serd preciso construir o principio que protege tal integridade;
sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, sera preciso garantir,

juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo ela, necessariamente, parte do
grupo social, disso decorrera o principio da solidariedade social.

A dignidade da pessoa humana é direito inviolavel e preexistente ao
préprio ordenamento juridico, pois os textos que a estabelecem s&o decla-
ratorios e ndo constitutivos. Maria Celina Bodin de Moraes™ acrescenta
que “a dignidade humana [...] ndo é criacdo da ordem constitucional, em-
bora seja por ¢la respeitada ¢ protegida™.

" Ibidem, p. 59.

8 Ibidem, p. 65.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade Humana: substrato axiol6gi-
co e conteildo normativo. In: SARLET, Ingo W. (Org.). Constituicéo, Direitos Fundamen-
tais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 117.

1© Em sentido contrario, encontra-se Pietro Perlingieri sustentando que a centralidade e a
primazia da existéncia humana frente a todas as demais situaces tuteladas pelo Direito tém
fundamento na prépria norma positiva. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
introducgdo ao direito civil constitucional. Traducéo de Maria Cristina De Cicco. 22 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 3.

" MORAES, op. cit., p. 115.
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A dignidade é inerente a propria condi¢do natural do homem, sendo
sua protecdo um dever moral e legal de todos. Ingo Sarlet'? descreve a dig-
nidade da pessoa humana como sendo

[...]. aqualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz mere-
cedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunida-
de, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho de-
gradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua partici-
pacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com o0s demais seres humanos.

Portanto, a dignidade da pessoa humana relaciona-se com os valores
morais e materiais de subsisténcia, os quais, transpostos para a ordem juri-
dica se transformam no principio da dignidade da pessoa humana. Esse
principio constitui-se pela juncdo de varios direitos indispensaveis a uma
vivéncia digna do ser humano. Os direitos que compdem o conteldo mate-
rial deste principio se encontram tanto no plano dos denominados direitos
individuais, quanto no plano dos direitos sociais.

O desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana foi o gran-
de estigma do século XX, marcado pela intolerancia, discriminacdo, fome,
violéncia, desigualdade social, guerras. A luta pela afirmagdo deste princi-
pio representa o grande desafio dos novos tempos.

4 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O Cddigo Civil brasileiro, de 1916, assim como ocorreu em VArios pai-
ses, foi inspirado no Codigo Napolednico, que atendia os anseios da classe
burguesa pelo liberalismo econémico. Nesse passo, 0 Cadigo Civil brasilei-
ro primava pelos instrumentos de circulagéo de riqueza, como o contrato, a
propriedade e o testamento. Em relacdo ao ideal burgués, afirma Claudio
Luiz Bueno de Godoy® que:

A classe burguesa que ascendia, cuja atividade de producio alterava a indole
agraria da economia da Idade Média, convinha a instrumentalizagdo juridica
ou a ideologia mesmo da liberdade contratual, a absolutiza¢do, quase que
completa, da autonomia da vontade, quando revelada pela triplice e intoca-
vel prerrogativa de escolher contratar, 0 que contratar e com quem contratar,

12 SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui-
cao Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

¥ GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungéo Social do Contrato: os novos principios
contratuais. Colegdo Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 4.
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de resto tanto quanto sucedia com o instituto da propriedade, longe de ser
admitida como uma relagdo juridica complexa, que impusesse também deve-
res ao proprietario e criasse direitos a centros de interesses opostos, ndo-
proprietarios.

O Cédigo Civil de 1916 nédo fugiu ao modelo liberal da época e, no in-
tuito de garantir a estabilidade das atividades privadas, protegia o patrimo-
nio em detrimento da pessoa, o ter e ndo o ser. Para ser sujeito de direito,
ou seja, para poder contrair obrigac@es e adquirir direitos, o individuo teria
gue possuir um patrimdnio, pois, para o Codigo, somente importavam as
situacdes juridicas de cunho patrimonial.

O individuo era abstratamente considerado, na medida em que suas
necessidades basicas eram tratadas de forma indiferente tanto pelo Estado,
guanto pela sociedade. A protecdo dos interesses extrapatrimoniais do ser
humano era vista de forma secundaria, marginal.

O Estado néo interferia nas relagdes privadas, inexistindo deveres so-
ciais por parte deste. A intervencdo do Estado era considerada arbitréria
pela ideologia liberal, operando-se uma divisdo entre o direito publico e o
direito privado. Tais 6rbitas do direito eram vistas como compartimentos
estanques, sem qualquer interpenetracdo, sendo que o direito publico disci-
plinava unicamente a estrutura e funcionamento do Estado, enquanto que o
direito privado normatizava unicamente as relacdes intersubjetivas. Tratan-
do do tema, Gustavo Tepedino™ esclarece:

Afirmava-se, significativamente — e afirma-se ainda hoje nos cursos juridi-
cos —, que o Codigo Civil Brasileiro, como os outros cddigos de sua época,
era a Constituicdo do direito privado. [...] O direito pablico, por sua vez,
ndo interferiria na esfera privada, assumindo o Codigo Civil, portanto, o pa-
pel de estatuto Unico e monopolizador das relagdes privadas. O Cdédigo al-
mejava a completude, que justamente o deveria distinguir, no sentido de ser
destinado a regular, através de situagdes-tipo, todos os possiveis centros de
interesse juridico de que o sujeito privado viesse a ser titular. [...] Seguranga
— € de se sublinhar — néo no sentido dos resultados que a atividade privada
alcancaria, sendo quanto a disciplina balizadora dos negécios, quanto as re-
gras do jogo.

Em decorréncia do surgimento do Estado Social, o legislador comecou
a intervir no campo da legislagdo privada, limitando a autonomia da vonta-
de dos sujeitos de direito, em prol de interesses coletivos. O Estado inicia

1 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodol6gicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. In: (Org.). Temas de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
2-3.
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um movimento intervencionista na economia, através do denominado diri-
gismo contratual, além de implementar programas assistenciais. Ele passa a
interferir na autonomia da vontade para garantir uma desigualdade que
possa equilibrar a situacdo das partes, proporcionando uma igualdade fatica
entre elas.

Essa tendéncia obrigou o direito civil a se redimensionar. Em uma
primeira fase, observou-se o surgimento das leis excepcionais, que regula-
vam setores ndo disciplinados pelo Codigo, em carater emergencial ou ex-
cepcional. Na segunda etapa desse processo, diante do crescente aumento
das lacunas no Direito Civil, nasceram as leis especiais, que disciplinavam
de forma especializada e ampla, determinados temas, ndo mais em carater
excepcional. Nessa fase de especializacdo, o Codigo Civil perdeu seu cara-
ter de estatuto exclusivo das relagdes patrimoniais privadas.

Posteriormente, sucedeu-se uma terceira fase, na qual o legislador pas-
sou a criar leis bem abrangentes, que tratavam amplamente de determina-
dos assuntos subtraidos do Codigo Civil. Evidenciou-se, entdo, a prolifera-
¢do dos chamados microssistemas, na denominada Era dos Estatutos. Po-
de-se citar como exemplo de producéo legislativa da época, a elaboracgéo do
Cddigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te, da Lei dos Direitos Autorais, da Lei de Locagdes, entre outras.

O Cadigo Civil passou a assumir o papel de fonte residual na legisla-
cao de algumas matérias. A legislacdo especial se expandiu e o ambito de
abrangéncia do Codigo Civil se estreitou. Nesta fase, também se verifica a
insercdo de principios e normas de conteido privatista nos textos constitu-
cionais, no intuito de limitar a autonomia privada e estabelecer deveres
sociais no desenvolvimento da atividade econdmica privada.

Por seu turno, as Constituicdes passam a abordar temas antes exclusi-
vos do Cddigo Civil, como a funcdo social da propriedade e a organizacao
da familia. O Cddigo Civil, até entdo definido como a Constituigdo do di-
reito privado, cede espago para o Direito Constitucional. Sobre esta ques-
td0, afirma Gustavo Tepedino™:

O Cddigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constitui¢do
do direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem prin-

cipios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Codigo Ci-
vil e ao império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da

15 |bidem, p. 7.
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atividade econdmica, a organizacdo da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional. Por outro
lado, o prdprio direito civil, através da legislacdo extracodificada, desloca
sua preocupagdo central, que ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo
para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes.

As Constituicdes democréticas, surgidas no pos-guerra, e estruturadas
no principio da dignidade da pessoa humana, apresentaram um descompas-
so com a filosofia liberalista da legislacdo civil. Essa incompatibilidade
entre a legislacdo constitucional e a legislacdo civil aconteceu em varios
paises.

A Italia foi o primeiro pais a proclamar uma nova Constituicdo apds a
Segunda Guerra Mundial. O texto constitucional italiano acolheu plena-
mente a protecdo e a defesa da dignidade da pessoa humana. O direito civil
italiano, cujo Cédigo havia sido promulgado em 1942, era baseado na pro-
dutividade do periodo fascista e na propriedade individual, marcando, as-
sim, um descompasso com o texto da nova Constituigao.

Esta discrepancia levou os doutrinadores italianos a conduzirem seus
estudos de modo a compatibilizar o direito civil com os preceitos constitu-
cionais. Todos 0s conceitos civilistas, até entdo firmados, foram submetidos
a uma releitura sob o filtro constitucional. Surgiu, entdo, 0 movimento de-
nominado de Direito Civil Constitucional ou Constitucionalizacdo do Direi-
to Civil, entre outras denominacdes. De acordo com Teresa Negreiros'®, “o
processo de constitucionalizagdo do direito civil implica a substituicdo do
seu centro valorativo — em lugar do individuo surge a pessoa. E onde dan-
tes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado e forga juri-
dica a solidariedade social.”

Esse movimento influenciou a doutrina brasileira, tendo em vista que o
Cadigo Civil de 1916 refletia a filosofia individualista da Revolugdo Bur-
guesa. O texto constitucional de 1988 inaugurou nova fase, conferindo
novo papel para o direito civil, levando a doutrina nacional a repensa-lo sob
a luz dos fundamentos constitucionais. Operou-se, assim, verdadeira mu-
danca paradigmatica do direito civil brasileiro.

Atualmente, portanto, deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segun-
do a Constitui¢do, e ndo a Constituicdo segundo o Codigo, como ocorria.

® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 11.
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Assim, surge a perspectiva civil-constitucional®’, isto é, nasce um direito
civil informado pelos principios estabelecidos na Constituicdo, que passou
a ser a mais legitima das fontes de irradiacdo dos valores que devem unifi-
car axiologicamente todo o conjunto normativo. Como ressaltou Teresa
Negreiros'®,
As relag@es juridicas de natureza civil, ndo importando a sua natureza espe-
cifica — familiar, obrigacional, real ou sucesséria —, passam a disciplinar-
se ndo apenas pelas normas contidas ou derivadas do Codigo, mas, igual-
mente, por principios e regras constitucionais. A hierarquia da normativa

constitucional, desde ha muito reconhecida sob o ponto de vista tedrico, tor-
na-se um objetivo a ser concretizado na prética.

O patrimdnio, neste novo cendrio, perde a sua centralidade no orde-
namento civil em detrimento da pessoa, mas ndao uma pessoa no perfil do
Cddigo oitocentista, vista de forma abstrata, ou seja, como titular de direi-
tos e obrigacOes, separada das condices dignas de vivéncia, porém uma
pessoa concretamente considerada. Heloisa Helena Barbosa®® presta inte-
ressante esclarecimento ao assunto, ao firmar que:

[...] substituiu-se a otica liberal, individualista, patrimonialista do século
passado, por uma visdo que se pode denominar humanista. O homem conti-
nua como centro de estruturacéo do sistema juridico, porém, ndo mais como
produtor e motor da circulagdo de riquezas, e sim como ser humano, que de-
Ve ser respeitado e assegurado em todas as suas potencialidades como tal. O
patrimdnio deixa de ser o eixo da estrutura social, para se tornar instrumento
da realizagdo das pessoas humanas. Em outras palavras, o homem ndo mais

deve ser ator no cenario econdmico, mas regente das atividades econémicas.
Insista-se: 0 homem deve servir do patriménio, ndo ao patriménio.

Nos cédigos oitocentistas, o centro de gravidade dos direitos subjeti-
Vos era a propriedade privada. Resguardava-se a autonomia privada, que
tem na propriedade o seu simbolo maior, partindo-se do pressuposto de

17 Para Luiz Edson Fachin, [...] o Direito Civil-Constitucional evidencia trés superacées: a
do monismo das fontes, a da rigidez literal da hermenéutica, e a da significagdo monolitica
de institutos e figuras juridicas fundantes da radiografia das relacdes sociais, como contrato,
familia e propriedade”. FACHIN, Luiz Edson. Ensaio sobre a incidéncia dos Direitos Fun-
damentais na Constitucionalizacdo do Direito Privado Brasileiro Contemporaneo a partir do
Direito Civil-Constitucional no Brasil. In: BRAGA, Renata (Coord). Direitos Fundamen-
tais e Novos Direitos. 22 série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 68.

¥ NEGREIROS, op. cit., p. 50.

9 BARBOSA, Helofsa Helena. Perspectivas do Direito Civil Brasileiro para o Préximo
Século. In: Revista da Faculdade de Direito, Rio de Janeiro, UERJ/Renovar, n° 6 e 7,
1998/1999, p. 33.
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que, teoricamente, sendo todos igualmente livres para o exercicio deste
direito, todos podiam ser proprietarios. O Cddigo limitava-se a tutelar a
atividade econdmica do homem-proprietario, tais como o contrato, o testa-
mento, os direitos de sucessao e os regimes de bens da relacdo matrimonial.

As codificacOes editadas apos a Segunda Guerra Mundial mudaram o
foco de atencdo, passando a tutelar os direitos referentes a personalidade.
Inicia-se um movimento de despatrimonializa¢do do direito civil, em que a
protecdo da propriedade deixa de ser a meta central do sistema, passando o
ser humano a ocupar o centro valorativo do ordenamento juridico.

Se o patriménio foi considerado atributo da personalidade®, quando
essa era analisada abstratamente, atualmente admite-se a pessoa concreta,
observando-se suas reais necessidades, anseios e sentimentos. E a chamada
repersonalizacdo do direito, termo usado por Luiz Edson Fachin® que, ao
explicitar seu significado, afirma que:

Esse movimento coloca no centro as pessoas e as suas necessidades funda-
mentais, tais como a habitacdo minimamente digna. N&o se trata de acaso,
mais uma vez, o fato de, atualmente, aparecer a nocédo de defesa do patrimo-
nio minimo: o médulo rural passa a ser impenhoravel e o bem legal de fami-

lia se insere neste momento em homenagem, ndo a valores patrimoniais,
mas, sim, a certos valores que retiram a possibilidade da execugdo crediticia.

2 para Luiz Edson Fachin, “o patriménio foi considerado, por muitos autores ‘atributo da
personalidade’. Duas reflexdes devem ser levadas em consideracdo nessa perspectiva. Em
primeiro lugar, a personalidade a que se esta a referir-se é a personalidade abstrata, ou seja,
aquela que é conferida pelo ordenamento, tornando alguém apto a ser sujeito de direitos.
N&o se trata da pessoa concreta, com necessidades, sentimentos, desejos, aptiddes, mas de
uma categoria abstrata, que ndo se confunde com o ser humano em concreto. Em segundo
lugar, a idéia de que o patrimdnio seria atributo da personalidade faz com que se chegue a
idéia de que a personalidade se confunde com o préprio patriménio. [...] Desse modo, privi-
legiar-se o patriménio — ao contrario do que se poderia imaginar, em uma Vvisdo pouco
aprofundada do que significaria essa nogdo de “atributo da personalidade” — é colocar a
margem o valor constitucional da dignidade da pessoa humana. Esta tem agora, sob o texto
de 1988, o status de principio cardeal organizativo dentro do sistema juridico, e toda regra,
positivada ou proposta, que com esse principio colide, no todo ou em parte, é inconstitucio-
nal.” FACHIN, Luiz Edson. Sobre o Projeto do Codigo Civil Brasileiro: critica a racionali-
dade patrimonialista e conceitualista. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, v.
LXXVI, 2000, p. 131.

2L EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 78.
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Com efeito, a dicotomia entre direito publico e direito privado se ofus-
ca diante da interpenetracdo dos seus conteidos®?, que é concretizada, por
exemplo, através da atribuicdo constitucional da funcdo social da proprie-
dade, do reconhecimento constitucional da igualdade entre todos os filhos,
do dirigismo contratual, entre outros.

Constata-se que muitas relagdes juridicas, tidas tradicionalmente como
privadas, extravasam o interesse das partes envolvidas, passando a interes-
sar também a coletividade. Por outro lado, o Estado se vale da normativa
privada em suas relagées com particulares. Acrescenta Gustavo Tepedino®,
em relacdo a summa diviso entre direito publico e direito privado:

Dai a inevitavel alteracdo dos confins entre o direito publico e o direito pri-
vado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser mera-
mente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é o ter-
ritorio do direito pablico e qual o territério do direito privado. Em outras pa-
lavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou
do direito privado pela prevaléncia do interesse publico ou do interesse pri-
vado, ndo ja pela inexisténcia de intervencdo puablica nas atividades de direi-
to privado ou pela exclusdo da participacdo do cidaddo nas esferas da admi-

nistracdo publica. A alteracdo tem enorme significado hermenéutico, e é
preciso que venha a ser absorvida pelos operadores.

Nesse movimento, assumem relevancia juridica as necessidades hu-
manas. O ordenamento juridico, no intuito de promover o principio da dig-
nidade da pessoa humana, passa a primar pelo desenvolvimento do indivi-
duo em todas as suas potencialidades, levando em consideracdo as condi-
cOes especificas da pessoa, conferindo, para isso, regimes diferenciados. A
leitura constitucionalizada do direito civil prima pelo ser sobre o ter. Por-

22 Hannah Arendt faz uma importante observagéo sobre a nogéo indivisa de publico/privado,
alegando que “¢ em relagfio a esta multipla importancia da esfera publica que o termo pri-
vado’, em sua concepgio original de ‘privacdo’, tem significado. Para o individuo, viver
uma vida inteiramente privada significa, acima de tudo, ser destituido de coisas essenciais a
vida verdadeiramente humana: ser privado da realidade que advém do fato de ser visto e
ouvido por outros, privado de uma relagio ‘objetiva’ com eles decorrente do fato de ligar-se
e separar-se deles mediante um mundo comum de coisas, e privado da possibilidade de
realizar algo mais permanente que a propria vida. A privacdo da privatividade reside na
auséncia de outros; para estes, 0 homem privado ndo se da a conhecer, e portanto é como se
ndo existisse. O que quer que ele faga permanece sem importancia ou conseqiiéncia para 0s
outros, € o que tem importincia para ele € desprovido de interesse para os outros.”
ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Traducdo de Roberto Raposo. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1993, p. 68.

Z TEPEDINO, op. cit., p. 19-20.
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tanto, caminha-se no sentido da despatrimonializagdo do direito civil. Po-

rém, como ressalta Pietro Perlingieri®,
Com isso, ndo se projeta a expulsdo ¢ a “redugéo™ quantitativa do contetido
patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial; 0 momento
econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel.
A divergéncia, ndo certamente de natureza técnica, concerne a avaliacdo
qualitativa do momento econdmico e a disponibilidade de encontrar, na exi-
géncia de tutela do homem, um aspecto idéneo, ndo a “humilhar” a aspira-
¢ao econdmica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucio-
nal de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Isso induz a repelir a
afirmacdo — tendente a conservar o carater estatico-qualitativo do ordena-
mento — pela qual nfo pode ser “radicalmente alterada a natureza dos insti-
tutos patrimoniais do direito privado”. Estes ndo sfo imutaveis: por vezes
sdo atropelados pela sua incompatibilidade com os principios constitucio-
nais, outras vezes sdo exautorados ou integrados pela legislacdo especial e
comunitéria; sdo sempre, porém, inclinados a adequar-se aos novos “valo-
res”, na passagem de uma jurisprudéncia civil dos interesses patrimoniais a
uma mais atenta aos valores existenciais.

O legislador do Codigo Civil/2002 recorreu as chamadas clausulas ge-
rais, também denominadas de clausulas abertas, para viabilizar a entrada
dos principios e valores previstos na Constituicdo Federal, na interpretacéo
das normas contidas no atual Cédigo Civil. As clausulas gerais podem ser
definidas como normas incompletas, cujo enunciado ndo traga pontualmen-
te a hipétese e as suas consequéncias. Assim, ndo possuem autonomia tipi-
ca de outras normas juridicas, sendo destinadas a concretizar-se no ambito
dos programas normativos de outras disposicGes, ainda que essas outras
disposic¢des, com normatividade e tipicidade autbnoma, sejam principios.

As clausulas gerais foram um importante instrumento utilizado pelo
legislador brasileiro para a constante atualizacdo dos preceitos contidos no
Cadigo Civil/2002, além de servir como porta de entrada dos principios e
valores constitucionais®.

2 PERLINGIERI, op. cit., p. 33.
5 Conforme destacou Gustavo Tepedino: “Torna-se imprescindivel [...] que o intérprete
promova a conexdo axioldgica entre o corpo codificado e a Constitui¢do da Republica, que
define os valores e os principios fundantes da ordem publica. Desta forma da-se um sentido
uniforme as clausulas gerais, a luz da principiologia constitucional, que assumiu o papel de
reunificacdo do direito privado, diante da pluralidade de fontes normativas e da progressiva
perda de centralidade interpretativa do Codigo Civil de 1916”. TEPEDINO, Gustavo. Crise
das fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cddigo Civil de 2002. In:
(Coord.). A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. XX.
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Assim, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 passou a ser a mais
legitima das fontes de irradiacdo dos valores que devem unificar axiologi-
camente todo o conjunto normativo. Ela tornou-se o foco de informacdes, e
0 Codigo Civil de 2002, passou a ser um corpo de normas com clausulas
abertas para viabilizar a atuacdo dos principios e valores constitucionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana se fundamenta no respeito ao ser hu-
mano com necessidades concretas e ndo ao individuo considerado abstra-
tamente, numa visdo individualista. Respeitar a dignidade humana requer
um olhar para o outro e ndo apenas para si mesmo. Assim, na medida em
gue se respeita a dignidade do outro, esta-se promovendo a propria digni-
dade.

A partir da constitucionalizacdo do direito, os Direitos Fundamentais
se irradiaram para o plano infraconstitucional, passando a incidir nas rela-
¢des interprivadas de forma direta e imediata, j& que admitir o contrario é
tirar das regras e principios que compdem a Constituicdo a eficacia norma-
tiva. Nessa perspectiva, os Cadigos Civis inspirados no Cadigo Civil Napo-
lebnico de 1804, como o Cddigo Civil brasileiro, de 1916, tiveram que se
reestruturar.

No contexto liberal no qual se inseria o direito civil oitocentista, a lei
primava pela protecdo do patriménio em detrimento da pessoa. Para receber
protecdo juridica, a pessoa tinha que possuir um patriménio, tendo em vista
gue o Codigo primava pelos instrumentos de circulagéo de riqueza; ou seja,
pelas relagBes contratuais, proprietarias e testamentérias. O direito, nessa
época, encontrava-se dividido em dois ramos estanques: o direito publico e
o direito privado.

No Brasil, ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Codigo
Civil de 1916 teve que ser analisado a luz da principiologia constitucional,
operando-se a denominada constitucionalizacdo do direito civil. Nesse novo
cendrio, o patriménio perde sua centralidade para a promocdo da pessoa
concretamente considerada.

A Constituicdo Federal de 1988 passou a regular matérias antes reser-
vadas ao dominio exclusivo do direito civil, como a propriedade e a fami-
lia, no intuito de aferir maior prote¢do juridica a esses institutos. Concomi-
tantemente, o Cddigo Civil sofre a incidéncia dos principios constitucio-
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nais, abrindo espago para que seja ofuscada, portanto, a dicotomia precisa
entre o direito publico e o privado, diante da interpenetracdo de seus conte-
dos.
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