A CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO CIVIL

Maria Celina Bodin de Moraes

O décimo aniversdrio da Constitui¢do Federal parece ser
ocasido adequada para propor uma reflexao acerca dos caminhos
percorridos, sob a égide do Estado Democritico de Direito, pelo
ordenamento juridico brasileiro e por seus operadores, no que se
refere as transformagGes por que vem passando o Direito Civil.

Os civilistas tém, notoriamente, uma postura intelectual
de conservacdo frente a propria disciplina. Esta postura, segundo
MICHELE GIORGIANNI, é favorecida, ou talvez mesmo
provocada, pela Codificagdo, a qual, cristalizando um determina-
do esquema de ordem juridica, serve a criar a ilusdo da eterna
validade.

No entanto, € preciso reconhecer que enquanto o Cdigo
Civil correspondeu as aspira¢des de uma determinada classe soci-
al, interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de
produgdo, e cujos protagonistas sdo o proprietdrio, o marido, o
contratante e o testador — na realidade, roupagens diversas usa-
das pelo mesmo personagem, o individuo burgués que queria ver
completamente protegido o poder da sua vontade, no tocante as
situacdes de natureza patrimonial —, a Constitui¢do Federal, ao
contrdrio, pds a pessoa humana no centro do ordenamento juridi-
co ao estabelecer, no art. 1°, III, que sua dignidade constitui um
dos fundamentos da Reptblica, assegurando, por esta forma, ab-
soluta prioridade as situagdes existenciais ou extra-patrimoniais.
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Parece interessante, pois, do ponto de vista da Ciéncia
Juridica, analisar as conseqii€ncias juridicas desta feliz inflexao,
com relag@o aos destinos do Direito Civil .

Gostaria de partir de duas premissas bdsicas que nao terei
tempo de explicitar. Sdo elas: a nogao de ordenamento juridico e

' Sobre o tema da constitucionalizagdo do Direito Civil, fundamental é a con-
sulta & obra de P. PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Introdug&o ao Direito
Civil Constitucional (Profili di diritto civile, 1994), trad. bras. de Maria Cristina
De Cicco, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1997, representativa do pensamento
do jurista italiano, um dos mais conceituados teéricos desta abordagem
metodoldgica. A bibliografia nacional sobre o tema apresenta-se, ainda hoje,
escassa. Seja, pois, consentido remeter ao artigo “A Caminho de um Direito
Civil Constitucional”. In: Direito, Estado e Sociedade, Revista do Departa-
mento de Direito da PUC-Rio, n° 1, 1991, p. 33 e ss., (2% ed., 1996) e
republicado na Revista de Direito Civil, vol. 65, p. 21 e ss. V., tb., o indispen-
savel volume de G. TEPEDINO, Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Ed.
Renovar, 1998, o qual, consolidando parte da produgéo cientifica do Autor,
cuida, sob a aludida perspectiva, dos mais relevantes temas civilisticos. A
titulo de exemplo, cite-se o seguinte trecho, constante da apresentacéo a
obra: “Com a Constituicdo de 1988, (...) consagra-se uma nova tabua
axioldgica, alterando o fundamento de validade de institutos tradicionais do
direito civil. A dignidade da pessoa humana, a cidadania, a igualdade subs-
tancial tornam-se fundamentos da Republica, ao mesmo tempo em que os
valores inerentes a pessoa humana e um expressivo conjunto de direitos
sociais s@o elevados ao vértice do ordenamento. A partir de entéo, todas as
relagdes de direito civil, antes circunscritas a esfera privada, hao de ser
revisitadas, funcionalizadas aos valores definidos no Texto Maior”. Cfr., ain-
da, o excelente trabalho de T. NEGREIROS, Fundamentos para uma Inter-
pretagédo Constitucional do Principio da Boa-Fé, Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
1998 bem como o volume coordenado por L.E. FACHIN, Repensando Fun-
damentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo, Rio de Janeiro, Ed. Re-
novar, 1998. Na manualistica nacional, apenas F. AMARAL, Direito Civil. In-
trodugdo, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1998, 22 ed. aum. e atual., pp. 76 e
146, menciona o direito civil constitucional, assinalando a “interpenetragao
crescente do direito civil com o direito constitucional’. Em lingua espanhola,
cumpre ressaltar a obra de J. ARCE Y FLOREZ-VALDES, Derecho civil cons-
titucional, Madrid, Civitas, 1986 e o texto de J.C. RIVERA, “El Derecho priva-
do constitucional”, in Revista dos Tribunais, v. 725 (margo 1996), pp. 11 e ss.,
ivi ampla bibliografia. Para uma visdo separatista, que admite apenas influ-
éncias reciprocas, v. K. HESSE, Derecho constitucional y Derecho privado
(1988), Madrid, Civitas, 1995. Ainda em sentido critico, v. C.M. DE AGUIRRE
Y ALDAZ, El Derecho civil a finales del siglo XX, Ed. Tecnos, Madrid, 1991.
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a concepg¢ao de eficdcia normativa das disposigdes constitucio-
nais. Quanto a primeira, ressalto apenas que, depois da andlise
iniciada por HANS KELSEN, sabe-se que o Direito ndo € norma
isolada e sim um sistema de normas de um ordenamento social,
dai decorrendo que uma norma particular apenas pode ser consi-
derada juridica se pertencente a este ordenamento. Quanto a se-
gunda, afirmo somente que se encontra pacificado na doutrina
mais moderna o entendimento acerca da for¢a normativa das dis-
posicdes constitucionais, sendo consideradas normas juridicas,
dotadas de coercibilidade. Aceitas ambas as premissas, podemos
iniciar o exame do que vem sendo chamado de a
“constitucionaliza¢do” do Direito Civil.

Sabemos que o Cédigo Civil de 1916 representou o “Es-
tatuto da Vida Privada” dos cidadaos, tendo sido projetado para
dar soluc¢do a todos os problemas da vida dos particulares. Visava
regular, com efeito, a totalidade das rela¢des privadas, dirigindo-
se ao individuo isoladamente considerado.

Qual € a fun¢do do Direito neste mundo, neste universo
que se desenvolve marcado pela criatividade individual? Ao Di-
reito, segundo NATALINO IRTI, sdo solicitados os instrumentos
que podem oferecer a mais rigorosa garantia aos valores domi-
nantes e, portanto, instrumentos que facilitem a plena atuacio das
escolhas individuais. A fung¢do do Direito Civil, neste ambiente, é
ade assegurar a estabilidade mais absoluta nas relagcdes econdmi-
cas, protegendo o individuo contra ingeréncias alheias e, especi-
almente, contra o arbitrio do Estado.

O Cdédigo, para o Direito Privado, tem um papel verda-
deiramente constitucional, no sentido de ser a Constitui¢cdo dos
Privados, trazendo o estatuto completo dos cidadaos e incluindo,
portanto, os limites a atividade do Estado em relagdo a eles. O
Direito Privado existe, principalmente, para impedir as interfe-
réncias do Estado.

Como substrato social deste estado de coisas, temos que
na Franca — e, em conseqii€ncia, também nos paises que seguiram
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o modelo do Cédigo Napolednico — a burguesia, recém-libertada
dos privilégios feudais, logo imp6s uma legislacdo garantidora da
livre circulag¢@o dariqueza. As duas vigas-mestras deste liberalis-
mo juridico sdo constituidas pela propriedade e pelo contrato,
ambos entendidos como institui¢des em que se manifestam a ple-
na autonomia do individuo. :

O Cddigo Civil era, naquele momento, o centro do siste-
ma de Direito Civil, isto é, o centro de regulamentacgdo das rela-
cOes juridicas intersubjetivas, entre as pessoas privadas. Mas, a
centralidade do Cédigo Civil logo viria a ser perdida. A multipli-
cacdo da produgdo da legislacao especial e, especialmente, da in-
tervencdo estatal, acabou por reduzir o Cédigo a disciplina resi-
dual ou, de qualquer modo, incapaz de servir de centro de refe-
réncia normativo e interpretativo do Direito Civil.

Passa-se a falar de um “poli-sistema”, no qual, ao lado do
Cddigo Civil, funcionam, independentes e autdnomos em relagdo
aele, varios outros sistemas orgéanicos, denominados por NATA-
LINO IRTI de “micro-sistemas”. Constituem tais leis especiais dis-
tintos “universos legislativos”, apenas de menor porte.

Na realidade, segundo IRTI, a mudanca € estrutural. As
leis especiais ndo se limitam mais a estipular os canones, gerais e
abstratos, para a atuagdo privada, isto €, as condi¢des que permi-
tem a vontade individual perseguir os seus fins, livremente esco-
lhidos. A escolha dos objetivos passa a fazer parte da competén-
cia do legislador que, no lugar dos privados, quer, solicita e pro-
move a sua vontade em determinada dire¢do: a esséncia e a razao
da lei sdo radicalmente transformadas: “Ndo mais regra instru-
mental mas regra final, prescri¢do ou sugestao, em relagdo a de-
terminadas finalidades.”

As leis especiais passam a constituir o direito geral de um
instituto ou de uma inteira matéria. Ao C4digo ndo se pode mais
reconhecer o valor de direito comum, de sede de principios, fun-
cionando agora apenas como disciplina de casos ndo regidos por
normas particulares, para integrar e completar as previsdes even-
tualmente lacunosas das leis especiais.
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Como contraprova, basta pensar que se encontram, atual-
mente, fora do Cédigo Civil, importantes matérias, regulamen-
tadoras de relagdes juridicas privadas de freqiientissima aplica-
¢do. Como exemplos de leis especiais, configuradoras de micro-
sistemas, temos o Estatuto da Terra (L. 4504/64); a Lei do Con-
dominio e das Incorporacdes (L. 4591/64); a Lei dos Registros
Publicos (L. 6015/73); a Lei do Divércio (L. 6515/77); o chama-
do Cédigo de Prote¢do ao Consumidor (L. 8078/90); o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (L. 8069/90); a Lei de Locagoes (L.
8245/91), a Lei dos Direitos Autorais (L. 9610/98) e etc.

Como j4 ha muito afirmou ORLANDO GOMES, a grande
profusdo de leis especiais foi a causa da “agonia” do Codigo Ci-
vil: “Quebrada a unidade do sistema, deixou o Cédigo de condensar
e exprimir os principios gerais do ordenamento”.

A unidade do sistema do Direito Civil, com efeito, ndao
pode mais ser dada pelo Cédigo Civil. Diante da proliferag@o dos
chamados micro-sistemas é necessario reconhecer que o Codigo
ndo mais se encontra no centro das relagdes de Direito Privado.
Este polo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do
sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, para a
Constituicdo, base tnica dos principios fundamentais do
ordenamento juridico.

O nosso sistema juridico é fundado sobre o Texto Consti-
tucional e a Constituigdo vigente no Brasil €, como sabemos, de
cardter rigido. Dai, cada dispositivo de legislagdo ordindria dever
ser conforme 2s regras e aos principios constitucionais, podendo,
se os contrariar, ser declarada ilegitima (inconstitucional) e per-
der, assim, sua eficdcia. Pelo principio da supremacia constitucio-
nal, aos principios constitucionais vincula-se o legislador ordina-
rio, a quem incumbe a obrigagdo de proceder a formulagao das
normas atuantes daqueles principios. Estdo vinculados, também,
evidentemente, o juiz, o intérprete, os 6rgaos administrativos, o
cidaddo; enfim, todos os operadores e todos os destinatdrios do
Direito.
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O ordenamento juridico, globalmente considerado, com-
pde-se de normas diversas que t€ém a sua origem em poderes dis-
tintos, no Poder do Parlamento, do Governo, dos sindicatos, das
associagoOes, das sociedades, dos particulares, mas estabelece en-
tre essas normas uma rigida hierarquia, representada plasticamente
pela forma piramidal. No seu dpice, garantindo a unidade, estd a
Constituicao.

A hierarquia das fontes ndo corresponde, porém, apenas a
uma expressao de certeza formal do ordenamento juridico, como
o meio de resolugdo de conflitos entre as normas emanadas de
fontes diversas; € inspirada, sobretudo, em uma légica substanci-
al, isto é, nos valores e na conformidade com a filosofia de vida
presente no modelo constitucional. Nas palavras de PIETRO
PERLINGIERI, “a tarefa atual da metodologia consiste na elabo-
racdo de um sistema fundado em valores presentes no ordenamento
juridico, isto é, consiste na projec¢do dos principios constitucio-
nais sobre todo o tecido normativo, sobre cada uma de suas dis-
posicoes”.

Aqui, ultrapassa-se a perspectiva positivista e passa-se ao
que PAULO BONAVIDES, entre nés, denominou de pOs-
positivismo — a criacdo de um sistema que funciona ndo apenas
mediante operagdes légicas e procedimentais (e como tal
tendencialmente imutdveis, a-histdricas e neutras), proprias de um
contexto fechado em si mesmo e formalista, mas, sim, de um sis-
tema aberto que postula como eixo normativo central o Texto
Maior, cujos principios consubstanciam valores ndo passiveis de
interpretacdo puramente légico-formal, exigindo permanente
interacdo entre o sistema juridico e o ambiente social.

A inser¢do de um sélido elemento valorativo (rectius, éti-
co) na esséncia da concepg¢ao de sistema juridico mostrou-se im-
prescindivel a partir das terriveis experiéncias histéricas ocorri-
das na Europa, em meados deste século, as quais serviriam a com-
provar a fragilidade e a insustentabilidade de um sistema conside-
rado “neutro” ou “puro”. A entdo hegemonia do positivismo juri-
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dico, tendo separado, de modo absoluto, substdncia e forma, Moral
e Direito, viria a preparar o terreno para a erosao da Constitui¢ao
de Weimar pelos decretos nazistas. Sdo palavras do proprio Fiihrer:
“Que teriamos feito sem os juristas alemaes? Desde 1923 percor-
ri, na legalidade e lealmente, a longa via que leva ao poder. Co-
berto juridicamente, eleito de forma democritica. Suas leis fun-
daram minhas a¢des no Direito”.

O respeito a Constitui¢do, fonte normativa suprema, im-
plica, pois, ndo somente a observancia dos procedimentos de va-
lidade para a emanacgao da norma infraconstitucional mas, tam-
bém, a necessidade de que seu contedido (da norma
infraconstitucional) atenda e obedeca aos valores presentes e sis-
tematizados na propria Constitui¢do, decorrentes das op¢des po-
litico-juridicas do legislador constituinte .

Ao lado e a par da perda de importancia do Cédigo Civil,
sobreveio o fendmeno da emigragdo dos principios do Direito
Civil para o Direito Constitucional. Os direitos da personalidade,
a familia, a propriedade, a politica de relagdes de consumo in-
gressaram na Constitui¢d@o e nela se encontram hoje definidos os
preceitos diretores dos mais importantes institutos do Direito Ci-
vil.

Formalmente, este processo ocorreu no séc. XX, embora
suas raizes sejam mais antigas. Com efeito, ele teve inicio na Cons-
tituicdo de Weimar, de 1919, e continuou na Constitui¢@o Italiana
de 1948, na Lei Fundamental de Bonn, de 1949, na Constitui¢ao
Portuguesa de 1976, na Espanhola de 1978 e na Constitui¢do
Brasileira de 1988. De modo que aquele aspecto “constitucional”
do Direito Privado, em particular do Cédigo Civil, pertence hoje,
sem qualquer contraste, ao Direito Piblico, pertence — como diz
GIORGIANNI — a0 mais publico dos ramos do direito, ou seja, ao
Direito Constitucional e estd contido nas longas Constitui¢des
dos Estados contemporaneos.

A emigragdo dos principios gerais do Direito Civil para o
Direito Publico foi considerada, por alguns civilistas, como uma
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intoleravel intromissdo. Falou-se de “crise”, mas foram também
freqiientes expressoes ainda mais desoladas, como a de “declinio”
do Direito Privado, ou mesmo, a de “prevaléncia do Direito Pu-
blico sobre o Direito Privado”. De acordo com GIORGIANNI,
“sdo conhecidas as reagdes de consternacdo, muitas vezes ex-
pressas por civilistas diante da ‘publiciza¢do’ ou ‘socializagao’
do direito privado, como as de quem, voltando de uma longa au-
séncia, encontrasse a sua casa invadida por gente estranha que
derrubara muros e portas, modificara tapecaria e moveis”.

Nao obstante tais consideragdes, acolher a construgdo da
unidade hierarquicamente sistematizada do ordenamento juridico
significa aceitar que seus principios superiores estdao presentes
em todo o tecido normativo infra-constitucional, resultando, em
conseqiiéncia, inadmissivel a rigida contraposi¢do direito publi-
co-direito privado, como summa divisio do Direito.

Pode-se falar em “Direito Civil Constitucional” em pelo
menos dois significados: sob um ponto de vista formal, é direito
civil constitucional toda disposi¢do de contetido historicamente
civilistico contemplada pelo Texto Maior; isto €, todas as disposi-
¢Oes relativas ao cldssico tripé do direito civil — pessoa, familia e
patrimonio —, porque presentes na Constituicdo, compdem o di-
reito civil constitucional.

O outro significado atribuido a expressao “Direito Civil
Constitucional” é o que aqui nos interessa: de acordo com este
segundo significado, € direito civil constitucional todo o direito
civil, e ndo apenas aquele que recebe expressa indumentéria cons-
titucional, desde que se imprima as disposi¢oes de natureza civil
uma Otica de andlise através da qual se pressupde a incidéncia
direta, e imediata, das normas constitucionais sobre todas as rela-
coes interprivadas.

Embora o peso da tradi¢do bem como o da ideologia e o
do preconceito, conforme denunciam, entre outros, FABIO
KONDER COMPARATO e JOSE EDUARDO FARIA, insistam em
inverter a hierarquia das normas através da interpretagao da Cons-
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tituigdo segundo o modelo do Cédigo Civil, vem se aceitando
hoje, cada vez mais, como metodologia obrigatéria para a im-
prescindivel reunifica¢do do sistema, a necessidade de proceder-
se a “releitura do CCb e das leis especiais — da normativa do direi-
to civil — a luz da Constitui¢ao”.

Necessdrio se faz, porém, realizar uma breve reflexao SO-
bre o papel global que o Texto Constitucional exerce na teoria
das fontes do Direito Civil e, em especial, € preciso proceder a
anilise da relevancia que as regras e os principios constitucionais
assumem perante as relagdes juridicas privadas em concreto: o
problema que se coloca diz respeito a medida em que a formula-
¢do da “releitura constitucional” deve ser efetuada. A esse respei-
to, 4 tendéncias podem ser reconhecidas:

A primeira tendéncia pode ser definida como a da Teoria
da Constitui¢do como Limite. Para esta doutrina, a Constitui¢ao
é Carta Politica e a norma constitucional € considerada apenas
como um limite, uma barreira dirigida ao legislador ordinério,
incidindo, portanto, somente indiretamente nas relagdes privadas,
através do controle de constitucionalidade. As normas ordindrias,
assim, enquanto ndo ofenderem um interesse constitucionalmen-
te protegido, assumem, autonomamente, significado e fundamen-
to, como expressdes de um sistema completo e legitimo.

Esta tendéncia € adotada, ainda hoje, por grande parcela
da cultura juridica, em particular pelos cultores do direito priva-
do, pois consente conservar integro, ndo apenas na letra mas tam-
bém na fungio e no fundamento, grande parte do antigo “sistema
de direito privado”. Seguidor da tendéncia, afirma NATALINO
IRTI: “as normas constitucionais estabelecem simplesmente um
programa e fornecem exclusivamente o critério de legitimidade
constitucional das normas ordindrias”.

Todavia, o recurso a nogdo de limite impede que a norma
constitucional possa ser reconhecida como verdadeira norma por
parte dos operadores juridicos. Seria consentido a estes tdo so-
mente interpretar e aplicar a norma ordindria, mediante o esque-
ma l6gico da subsungao.
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E, de fato, se ndo se pode negar que existam normas cons-
titucionais que se propdem a estabelecer limites as normas ordi-
ndrias, por outro lado, parece inaceitdvel admitir ser esta a tinica
fun¢do da norma fundamental na medida em que resta hoje mais
do que comprovado o cardter normativo das disposi¢des consti-
tucionais. Ainda mais porque esta tese acaba por franquear ao
legislador ordinédrio o poder de bloquear a aplicagdo da normativa
constitucional.

A segunda tendéncia foi denominada de teoria da relevan-
cia (somente) hermenéutica das normas constitucionais. Conside-
ra-se aqui que a norma constitucional, mais do que um limite a
norma ordindria, € uma expressao de principios juridicos gerais, a
serem utilizados somente em sede de interpretagdo das normas
ordindrias. De modo que os principios constitucionais deveriam
ser utilizados pelo civilista, segundo esta doutrina, apenas para a
integracdo do sistema, nos precisos termos do art. 4° da LICC
(“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”).

A critica que se pode fazer a tal concepgao refere-se ao
fato de que a indicag¢do normativa do art. 4° LICC diz respeito
aos principios extraidos ndo diretamente de um preceito normativo,
mas do sistema como um todo, como regras gerais implicitas,
aplicdveis apenas em auséncia de regra expressa, como remédio,
pois, subsididrio e residual. Evidentemente, os principios consti-
tucionais, se utilizados pelo civilista em sede hermenéutica, so-
mente como mecanismo de integracao, faz com que eles se tor-
nem submissos ao tecido infra-constitucional, gerando-se assim
uma incongruente inversao na hierarquia das leis.

A terceira teoria € conhecida como a da aplicabilidade (so-
mente) indireta das normas constitucionais. Segundo esta teoria,
anorma constitucional poderia disciplinar uma relag@o de direito
civil unicamente através da concomitante aplicagdo de uma nor-
ma ordindria, de maneira que, a falta de norma ordindria aplicavel
ao caso, aquela constitucional ndo poderia atuar sozinha. Impres-
cindivel seria sempre, pois, a sua regulamentagao.
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Na verdade, as normas constitucionais sdo normas de di-
reito substancial, e ndo meramente interpretativas, indicativas ou
programadticas. O recurso a elas justifica-se do mesmo modo que
a qualquer outra norma, como expressao de um valor do qual ndo
se pode subtrair-se.

Podemos, agora, inverter a pergunta: por que nao aplicar
diretamente a norma constitucional as relacdes entre privados? A
verdade € que ndo existem argumentos l6gico-juridicos que con-
trastem a aplicagdo direta e a incuidéncia imediata da normativa
constitucional. Em conclusdo, a norma constitucional pode, ela
propria, quando n@o existirem normas ordindrias que disciplinem
o caso concreto, ser a fonte da disciplina juridica de uma relagao
de direito civil.

Pode-se, portanto afirmar que, seja na aplicagdo dita indi-
reta — que sempre acontecerd quando existir na legislagdo ordina-
ria uma normativa especifica, ou cldusulas gerais ou principios
expressos — seja na aplicagao dita direta — assim definida pela
auséncia de intermedia¢do de qualquer dispositivo normativo or-
dindrio — a norma constitucional acaba por ser utilizada. O que
importa, como afirma PERLINGIERI, nio € tanto estabelecer se
em um caso concreto se dé aplicacdo direta ou indireta (distin¢do
nem sempre facil), mas sim, confirmar a eficdcia, com ou sem
especifica normativa ordinaria, da norma constitucional frente as
relagGes existenciais e patrimoniais.

Aceita-se hoje, cada vez mais, como metodologia obriga-
téria para a imprescindivel reunificagdo do sistema, a necessidade
de proceder-se, como adverte PERLINGIERI, a “releitura do C6-
digo Civil e das leis especiais — isto €, da normativa do Direito
Civil — a luz da Constitui¢ao”.

Com efeito, esta parece ser a tnica solugdo logicamente
adequada, se se reconhecem a preeminéncia das normas constitu-
cionais —e, em particular, dos valores por elas expressos —em um
ordenamento caracteristicamente unitario. Portanto, a norma
constitucional ndo deve ser considerada sempre e somente como
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mera regra hermenéutica, mas também como norma de compor-
tamento, idonea a incidir sobre o conteiddo das relacdes
intersubjetivas, funcionalizando-as aos seus valores.

Significa dizer que a igualdade — formal e substancial —, a
solidariedade e a dignidade da pessoa humana se tornam os
pardmetros axiologicos para a jurisprudéncia e para todo o apara-
to juridico operacional, mostrando-se aptos a ensejar uma revo-
lugdo seja na estrutura dos conceitos juridicos proprios do Direi-
to Privado seja, principalmente, na fungdo a ser atribuida a tais
conceitos.

A alteracdo do eixo central do sistema de Direito Civil do
Cdédigo para a Constituigdo trouxe importantissimas conseqiién-
cias juridicas que podem ser indicadas através da passagem, refe-
rida no inicio, da tutela que era pelo Cédigo oferecida ao indivi-
duo para a protecdo, garantida pela Constitui¢ao, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Reptblica Federa-
tiva do Brasil.

“Dignidade da pessoa humana” diz a Constituicao. Nao
se adota sequer a tradicional terminologia civilistica de pessoa
fisica ou natural — e, para que ndo permanegamos na literalidade
da interpreta¢do, cumpre indagar o que isto vem a representar
para o Direito Civil na atualidade.

A raiz da palavra “dignidade” deriva do latim dignus —
“aquele que merece estima e honra, a quem se deve respeito, aquele
que € importante”. Utiliza-se este termo apenas para pessoas. Foi
o Cristianismo que, pela primeira vez, concebeu a idéia de que a
cada ser humano era preciso atribuir a deferéncia devida a digni-
dade de Deus porque “somos todos seus filhos” e, em conseqiién-
cia, todos irmdos. Dai, a ordem crista: “Amards a teu préoximo
como a ti mesmo”. H4 dois mil anos foram ditas estas palavras e
ainda no século passado, hd pouco mais de cem anos, havia escra-
viddo legalmente permitida no Brasil.

Gostaria de citar o filésofo IMMANUEL KANT (1724-
1804), aquele que mais claramente exp0s o conceito de dignidade
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humana: “Todo ser humano é um fim em si mesmo, jamais um
meio, jamais um instrumento”. O imperativo categérico, de or-
dem moral, tornou-se, com a Constituicao Federal de 1988, um
comando juridico.

Contudo, o principio constitucional ndo assegura apenas
um tratamento humano e nio degradante a cada um de nos, nem
tampouco traduz somente o oferecimento de garantias a integri-
dade fisica, psiquica e moral do ser humano. A Constitui¢éo Fe-
deral considera esta dignidade “fundamento da Repiiblica”’. Da-
dos o carater normativo dos principios constitucionais e a unida-
de do ordenamento juridico, para o que nos interessa nesta sede,
para o Direito Civil, isto vem a significar uma completa transfor-
mag¢do, uma verdadeira transmutagdo. Assim, e
exemplificativamente:

Enquanto o Cédigo Civil tutela, prioritariamente, os bens
dos menores, o Estatuto da Crianga e do Adolescente — posterior
a promulgacdo da Constituigdo — protege, de modo integral, a
crianga e o adolescente, como pessoas em desenvolvimento; en-
quanto para o Codigo todos os contratantes sdo iguais e os priva-
dos tém liberdade e autonomia para contratar o que quiserem
com quem desejarem, o Cédigo de Defesa do Consumidor enten-
de que o consumidor merece especial prote¢do; enquanto para o
Cédigo a propriedade € o direito subjetivo maior, para a Consti-
tuicdo, a tutela deve ser dada a fungdo social que ela cumpre, e
somente se ela a cumpre; enquanto o Cédigo dd poderes ao mari-
do para chefiar a familia, considerada como um valor em si mes-
ma — e a indissolubilidade do casamento € conseqii€éncia desta
concepgdo, a Constitui¢ao faz com que a familia s6 deva ser pro-
tegida como ambiente no qual a personalidade de seus membros
se desenvolva adequada e harmoniosamente —; se isto ndo ocorre,
melhor é o novo casamento, a unido estdvel ou mesmo a entidade
familiar formada por qualquer dos pais e seus descendentes; en-
quanto o Cédigo tem por cldusula geral a responsabilidade de-
corrente da culpa, significando que alguém somente pode ser res-
ponsabilizado civilmente se agiu voluntariamente, a Constituigdo
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e diversas leis especiais consagram o sistema da responsabilidade
sem culpa, com o dever de indenizar independentemente de qual-
quer comportamento ou atitude do causador do dano, valorizan-
do a pessoa da vitima, a qual ndo deve permanecer irressarcida.

Enfim, e como resultado destes exemplos, enquanto o
Cédigo dé prevaléncia e precedéncia as situagOes patrimoniais,
no novo sistema de Direito Civil, fundado pela Constitui¢do, a
prevaléncia € de ser atribuida as situagOes existenciais, ou ndo
patrimoniais, porque a pessoa humana deve o ordenamento juri-
dico inteiro, e 0 ordenamento civil em particular, dar a garantia, a
tutela e a protecao prioritdrias. Por isto, neste novo sistema, pas-
sam a ser tuteladas, com prioridade, as pessoas das criangas, dos
adolescentes, dos idosos, dos consumidores, dos ndo-proprietari-
os, dos contratantes em situacdo de inferioridade, dos membros
da familia, das vitimas de acidentes andnimos.

Este é o resultado da “constitucionaliza¢do” do Direito
Civil. O Direito Civil torna-se “constitucionalizado” porque seu
centro de referéncia foi determinado e completamente modifica-
do pela Constitui¢@o e enquanto este Coédigo vigorar — ou o que
se projeta, pouco mais do que uma cdpia mal feita do atual —
precisaremos usar o qualificativo ‘constitucional’ apenas para lem-
brar que € a pessoa humana, antes do mais, que o Direito Civil
atual tutela e oferece as garantias prioritdrias.

Em conclusdo, devemos reconhecer que o legislador cons-
tituinte trabalhou bem e que finalizar a tarefa depende de nés, do
comportamento de cada um de nds, isto €, da aplicagcdo que con-
sigamos fazer do desiderato constitucional. E quem sabe avancar
ainda mais: ndo somente a dignidade da pessoa humana como
quer a nossa Constitui¢do, mas ter em perspectiva a dignidade da
familia humana, isto €, da humanidade.

Como ultima palavra, desejo que o meu convite a reflexdo
seja lembrado como uma tentativa de evitar que nos deixemos
levar pelo preconceito. Ele, disse DIDEROT, estd ainda mais lon-
ge da verdade do que a ignorancia.
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