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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo trazer uma visao histérica da construcao do
principio da dignidade humana na experiéncia juridica internacional, bem como
demonstrar que sua aplicacdo irresponsavel pode levar, ironicamente, a negacao
das proéprias bases do conceito. Além disso, aborda-se o tema da
constitucionalizacdo do direito civil, tecendo-se algumas sugestfes de ordem
metodoldgica.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana; hermenéutica;
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ABSTRACT

This article aims at bringing a historical view of the construction of the human
dignity principle in the international juridical experience, as well as showing that
its irresponsible application may ironically lead to the denial of its basis itself.
Moreover, the subject of private law constitutionalization is dealt with and some
methodological suggestions are made.
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INTRODUCAO

O principio da dignidade da pessoa humana e a constitucionalizagcdo do direito
civil sdo os temas juridicos da moda no Brasil. Sobretudo na ultima década,
foram produzidas inUmeras obras versando os dois, ndo raro com implicacfes
reciprocas. Pretendemos, no presente artigo, dar também uma modesta

contribuicdo a discussao dos dois assuntos.

Especificamente, enfatizaremos a necessidade de: (i) enxergar a dignidade nao
como uma descoberta de tempos recentes, mas sim como uma construcado
histérica inacabada, de origens muito antigas; e (ii) ter-se prudéncia no
tratamento do assunto, na medida em que a realidade préatica, no que concerne

a garantia da dignidade, desafia frontalmente a teoria.

Além disso, alertaremos para os riscos de uma aplicacdo irresponsavel do
principio que, de certo modo, ja vem se concretizando no Brasil, levando a
desvirtuamentos varios, sem menosprezar contudo a importadncia de uma

cuidadosa preocupacao ética que deve pressupor qualquer aplicagdo do direito.

Por ultimo, abordaremos a teoria da constitucionalizacdo do direito civil, bem
como a critica a constitucionalizacdo excessiva que ja se levantou entre nés. Em
seguida, enfatizaremos a necessidade de um maior rigor metodolégico, fazendo

algumas sugestdes.

1. DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana é, sem duvida, um dos principios tedricos mais importantes
que a civilizacdo ja conheceu. A idéia de que cada ser humano possui um valor
intrinseco incomensuravel, e de que sua existéncia é sagrada e ndo deve ser
tratada como coisa, associa-se a compreensao de que todos sao livres e iguais, e

merecem igual respeito. A bondade e o sentimento de amor ao préoximo levam a
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nocao de que cada manifestacdo de consciéncia humana €, em si mesma, uma

experiéncia de valor inestimavel.

Os estudiosos, a0 mesmo tempo em que afirmam a importancia do principio,
divergem quanto a definicho precisa de seus contornos e de suas bases
filoséficas. A nogcdo mais difundida é baseada na autoconsciéncia e autonomia do
individuo®. Segundo tal concepgao, s6 o ser humano, por ser racional, é pessoa,
e o direito existe em funcdo dele e para propiciar seu desenvolvimento®. Ha,
contudo, quem defenda uma dignidade da vida em geral, nha medida em que o
ser humano nao é uma ilha, mas participa do fluxo vital da natureza, tendo tal

fluxo também um valor préprio®.

Perceba-se que a dignidade humana apenas faz sentido no &ambito da
intersubjetividade e da pluralidade®, pois apenas um ser humano ou um conjunto
de seres humanos (direta ou indiretamente, através de instituicdes) é capaz de
instrumentalizar outro ser humano, transformando-o em objeto — homo homini
lupus, como ja afirmava o milenar brocardo latino, ideia mais tarde explorada

por Thomas Hobbes’.

AQUINO, S&do Tomas de, Summa Theologica, GBWW, 19, p. 308: “Only an agent endowed with an
intellect can act with judgment which is free in so far as it apprehends the common notion of good,
from which it can judge this or the other thing to be good. Consequently, wherever there is
intellect, there is free choice.”; Imannuel Kant, The Metaphysic of Morals, GBWW, 42, p. 271: “Now
| say: man and generally any rational being exists as and end in himself, not merely as a means to
be arbitrarily used by this or that will, but in all his actions, whether they concern himself or other
rational beings, must always be regarded at the same time as an end.”

SILVA, José Afonso da, A dignidade humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito
Administrativo, n° 212, 1998, p. 90.

A compreensdo tem influéncia do darwinismo e, entre nés, € exposta por Antonio Junqueira de
Azevedo: Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana, Revista Trimestral de Direito
Civil, n© 9, 2002, pp. 3-23. A propoésito, o proprio Darwin teceu irdnicas consideragfes: “For my
part | would as soon be descended from that heroic little monkey, who braved his dreaded enemy
in order to save the life of his keeper, or from that old baboon, who descending from the
mountains, carried away in triumph his young comrade from a crowd of astonished dogs — as from
a savage who delights to torture his enemies, offers up bloody sacrifices, practices infanticide,
without remorse, treats his wives like slaves, knows no decency, and is haunted by the grossest
superstitions.” (Charles Darwin, The descent of man, GBWW, 49, pp. 596-597).

SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, 72 ed., 2009, p. 60.

HOBBES, Thomas, Leviathan, GBWW, 23, p. 84: “And therefore if any two men desire the same
thing, which nevertheless they cannot both enjoy, they become enemies; and in the way to their
end (which is principally their own conservation, and sometimes their delectation only) endeavour
to destroy or subdue one another.”
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1.1 O principio da dignidade da pessoa humana na doutrina brasileira

contemporanea

A Constituicdo de 1988 faz referéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana no art. 1°, Ill, estabelecendo-o como um dos fundamentos da
Republica, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, e do pluralismo politico. Ha, ainda, referéncias pontuais ao
principio ao longo da Constituicdo®. A partir dessa constatacdo elaborou-se, na

ultima década, vasta bibliografia sobre o tema no Brasil.

Passou-se, entédo, a festejar o principio da dignidade humana, sendo este visto
como o “epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre
todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas o0s atos estatais, mas toda a

miriade de relagbes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade e do

29

mercado” ou como o “nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico,

critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do

sistema constitucional”*°.

Fazendo ressalvas quanto a dificuldade de elaborar um conceito univoco, Ingo
Wolfgang Sarlet propde uma concepcdo abrangente da dignidade da pessoa

humana:

“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da sua
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

8 Art. 170, caput, art. 226, 8§ 7°; art. 227, caput e art. 230.
® SARMENTO, Daniel, A ponderacgdo de interesses na Constitui¢do brasileira, 2000, p. 59.

10 PIOVESAN, Flavia, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicéo brasileira
de 1988, Revista dos Tribunais, n® 833, 2005, p. 49.
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humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida™**.

Portanto, além de pretender assegurar a todos um espaco de autodeterminacéo
e integridade, o principio é associado a ideia de minimo existencial — conjunto de
bens indispensaveis e utilidades basicas para a subsisténcia fisica'?, do qual

nenhum individuo deve ser alijado.

Grande parte dos autores brasileiros enxerga a dignidade da pessoa humana
como uma novidade da atual Constituicdo, que teria acompanhado tardiamente
um movimento internacional iniciado com a perplexidade® diante das
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Tal movimento
pioneiro teria, como alguns de seus marcos, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) e Constituicbes como a italiana (1947), a alema (1949), a

portuguesa (1976) e a espanhola (1978).

Se é verdade que o pensamento juridico contemporaneo teve influéncia
marcante de eventos como a Segunda Guerra, no plano internacional, e a reacao
ao regime autoritario, no Brasil, preferimos enxergar a dignidade humana como
uma ideia de origens tdo antigas quanto a propria civilizacdo (vide item 11.2,
infra). E a retdrica da dignidade, infelizmente, por mais louvavel que seja, nao
impediu praticas extremamente desumanas ao longo dos séculos. Nem mesmo

na segunda metade do séc. XX, a suposta era da dignidade.

11 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, 72 ed., 2009, p. 67.

12 BARROSO, Luis Roberto, As transformacdes do direito constitucional contemporaneo — revisdo dos
conceitos fundamentais e elementos do novo modelo, 2008, pp. 194-195.

13 Seria mais apropriado falar em sentimento de culpa do que em perplexidade, visto que diversas
nagdes tiveram responsabilidade pelo ocorrido, por conivéncia ou por omissao.
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1.2 A dignidade ao longo da histéria - a ideia e a realidade

A dignidade humana possui origens extremamente antigas. Com efeito, tal
principio ja estava bem delineado na crenca de que cada ser humano,
independentemente das circunstancias peculiares em que se encontra, possui
certos direitos naturais. Para o jusnaturalismo, € a condicdo humana que torna

alguém digno de certos direitos inafastaveis™®.

Assim é que, ao longo do tempo, da dignidade humana se ocuparam 0s mais
antigos filésofos gregos, tedricos da Igreja Catdlica, renascentistas, iluministas,

jusnaturalistas de todos os tempos etc.

Thomas Paine, em seu “Rights of man”, de 1791, refere-se ao Génesis, que narra
a criacdo do homem por Deus & Sua imagem e semelhanca'®, concluindo que se
isso nao tiver autoridade divina tem pelo menos autoridade histérica, no sentido
de que a igualdade do homem, longe de ser uma doutrina moderna, é a mais

velha ideia registrada®®.

No pensamento judaico, a dignidade encontra-se bem expressa na licdo do
rabino Akiva, grande mestre talmudico, de que o homicidio de um ser humano
representa a diminuicdo da imagem de Deus'’. No Levitico, l1&-se uma das
normas mais basicas do Judaismo, que é a de amar o semelhante como a si
mesmo*®. Note-se que o mandamento biblico inclui também o estrangeiro, pois o

imigrante que habitar no pais devera ser considerado concidaddo, e amado de

14 GROTIUS, Hugo, Direito da Guerra e da Paz, Discurso Preliminar, XIV: “Some-se a isto que a
Histéria Sagrada, além dos Preceitos que contém para esse propésito, fornece um motivo nada
desprezivel para a Afeicdo social, uma vez que ensina que todos os homens descendem dos
mesmos pais. De modo que a esse respeito pode-se verdadeiramente afirmar, o que Florentinus o
fez em outro sentido, que a natureza nos fez todos semelhantes: dai se segue que é um Crime
para um Homem agir em prejuizo de outro”.

15 Geénesis, 1:26-27.

16 Apud COHN, Haim, Human Rights in Jewish Law, 1984, p. 149, cf. DOLINGER, Jacob, Os direitos
humanos nas fontes judaicas, in Direito e Amor, 2009, p. 310.

17 Bereshit Rabba, 34:326, apud COHN, Haim, Human Rights in Jewish Law, 1984, p. 149, cf.
DOLINGER, Jacob, Os direitos humanos nas fontes judaicas, in Direito e Amor, 2009, p. 310.

18 | evitico, 19:18 — “N&o seja vingativo, nem guarde rancor contra seus concidaddos. Ame ao seu
proximo como a si mesmo”.
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forma idéntica’®. Ou seja: nativo ou estrangeiro, todos merecem igual
consideracdo. A concluséo légica € de que o respeito € devido ndo de acordo com

circunstancias culturais, mas sim em virtude, tdo somente, da natureza humana.

O Cristianismo manteve essa visdo. No Serméao da Montanha, pode-se encontrar:
“Tudo o que vocés desejam que os outros facam a vocés, facam também vocés a
eles, pois nisso consistem a Lei e os Profetas”°. A considerac&o que cada homem
deve nutrir por seu semelhante é, portanto, claramente colocada como ideia

chave da doutrina judaico-crista.

A dignidade humana também estava presente no pensamento iluminista, nos
sécs. XVII e XVIII. Além de Thomas Paine, ja mencionado, nomes como John
Stuart Mill, em On Liberty?*; John Locke, em Concerning Civil Government®;
Jean-Jacques Rousseau, em Discours sur l'origine et les fondements de l'inégalité
parmi les hommes?®; e Voltaire, em Traité sur la tolérance®*; trataram do tema.
Com efeito, o principio era a base tedrica da Revolucdo Francesa (a despeito da

violéncia no plano pratico), o que é possivel perceber a partir da leitura do art.

19 Levitico, 19: 33-34 — “Quando um imigrante habitar com vocés no pais, ndo o oprimam. O
imigrante serd para vocés um concidad&do: vocé o amarad como a si mesmo, porque vocés foram
imigrantes na terra do Egito”.

20 Mateus, 7:12.

21 MILL, John Stuart, On Liberty, GBWW, 43, p. 316: “The reason for not interfering, unless for the
sake of others, with a person’s voluntary acts, is consideration for his liberty. His voluntary choice
is evidence that what he so chooses is desirable or at least endurable, to him, and his good is on
the whole best provided for by allowing him to take his own means of pursuing it. But by selling
himself for a slave, he abdicates his liberty; he foregoes any future use of it beyond that single act.
He therefore defeats, in his own case, the very purpose which is the justification of allowing him to
dispose of himself. He is no longer free; but is thenceforth in a position which has no longer the
presumption in its favour, that would be afforded by his voluntarily remaining in it. The principle of
freedom cannot require that he should be free not to be free”.

22 | OCKE, John, Concerning Civil Government, GBWW, 35, p. 26: “And that all men may be
restrained from invading others’ rights, and from doing hurt to one another, and the law of Nature
be observed, which willeth the peace and preservation of all mankind, the execution of the law of
Nature is that state put into every man’s hands, whereby everyone has a right to punish the
transgressor of that law to such a degree as may hinder its violation.”

23 ROUSSEAU, J. J., On the origin of inequality, GBWW, 38, p. 338: “Nature lays her command on
every animal, and the brute obeys her voice. Man receives the same impulsion, but at the same
time knows himself at liberty to acquiesce or resist: and it is particularly in his counsciousness of
this liberty that the spirituality of his soul is displayed.”

24 \VOLTAIRE, Traité sur la tolerance, p. 116: “Puissent tous les hommes se souvenir gu’ils sont
fréres! Qu’ils aient horreur la tyrannie exercée sur les ames, comme ils ont en execration le
brigandage qui ravit par la force le fruit du travail et de I'industrie paisible!”.
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2° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), que consagra 0s

direitos naturais:

“Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica € a conservacao
dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos
sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opresséo”.
Na América do Norte, a Declaracdo da Virginia (1776) estabeleceu claramente
uma concepg¢ao de dignidade humana em seu artigo 1°, na forma de direitos

inatos do homem:

“Art. 1°. Que todos os homens sdo por natureza igualmente livres
e independentes e possuem certos direitos inatos, dos quais,
quando ingressam em um estado ou sociedade, ndo podem, por

N

nenhum acordo, despojarem-se, ou nega-los a sua posteridade;
nomeadamente, o gozo da vida e da liberdade, com o significado
de adquirir e possuir propriedade, e buscar e obter felicidade e
segurancga.”

Um alerta importante é dado pela histéria: a Constituicdo de Weimar (1919), em
seu art. 151, I, consagrava a dignidade humana, ao estabelecer como objetivo
maior da ordem econdmica a garantia de uma existéncia digna®. Isso n&o
impediu que, alguns anos mais tarde, o totalitarismo nazista se instalasse na

Alemanha, com grande apoio popular?®.

O orgulho ferido pela derrota na Primeira Guerra, a paz punitiva e o isolamento
econdmico impostos pelos vencedores?’, um cenario interno de hiperinflacdo e
empobrecimento, e a inércia da sociedade internacional, ao ndo conter Hitler no

inicio®® — foram esses os fatores, apontados pelos historiadores, que

25 Texto original: “Art. 151 (1): Die Ordnung des Wirtschaftslebens muR den Grundsitzen der
Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewahrleistung eines menschenwirdigen Daseins fur alle
entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des Einzelnen zu sichern."

26 Atualmente, as Constituicées de Cuba (art. 8°) e da Venezuela (Preambulo) também consagram a
dignidade humana, do ponto de vista formal, a despeito de serem regimes totalitaristas e
violadores da dignidade humana.

27 HOBSBAWN, Eric, A era dos extremos, 2002, p. 38: “Além disso, a vitdria total, ratificada por uma
paz punitiva, imposta, arruinou as escassas possibilidades existentes de restaurar alguma coisa
que guardasse mesmo fraca semelhanca com uma Europa estavel, liberal, burguesa, como
reconheceu de imediato o economista John Maynard Keynes. Se a Alemanha néo fosse reintegrada
na economia europeia, isto é, se ndo se reconhecesse e aceitasse o peso econdmico do pais dentro
dessa economia, nédo poderia haver estabilidade.”

28 Veja-se a visdo do proprio terceiro Reich, exposta por Goebbels: “Até agora fomos bem-sucedidos
em deixar os inimigos no escuro em relagéo as reais intengées da Alemanha, assim como antes de
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possibilitaram a barbaridade total. Esse caldeirdao politico-econémico, aliado a um
desvirtuamento moral sem precedentes, instaurou um dos regimes mais
desumanos de que se tem noticia. O principio da dignidade humana, bem, este
era apenas uma linha da Constituichio de Weimar, atropelada pelos

acontecimentos e esquecida pela histéria.

Tampouco no direito constitucional brasileiro a dignidade humana constitui um
principio tedrico recente. Ja no Império, vejamos o que Pimenta Bueno escreveu

a respeito da Constituicdo Imperial de 1824, especialmente seu Capitulo I1I:

“Os direitos individuais, que se podem denominar naturais,
primitivos, absolutos, primordiais ou pessoais do homem, séo,
como ja indicamos, as faculdades, as prerrogativas e morais que a
natureza conferiu ao homem como ser inteligente; sao atributos
essenciais de sua individualidade, s&o propriedades suas inerentes
a sua personalidade, sdo partes integrantes da entidade humana.

N&o séo pois criaturas das leis positivas, sim criacbes de Deus,
atributos do ser moral que ele formou, condi¢cdes inalienaveis,
imprescritiveis, por isso mesmo que sem elas o homem seria
abatido e aviltado, deixaria de ser o que é.

O direito que o homem tem de defender sua existéncia fisica e
moral, sua liberdade, seus direitos naturais; essa faculdade
antecede a todas as leis positivas, por isso mesmo que o unico fim
legitimo da sociedade é de defendé-los, de assegurar o gozo deles,
de consagra-los como fardis luminosos que devem estar bem
expostos aos olhos e ao respeito de todos.”?°

No que diz respeito & Constituicdo Republicana de 1891, citem-se os comentarios

que Carlos Maximiliano teceu ao seu art. 72, 88 1° e 2°:

1932 nossos opositores domésticos nunca viram aonde estavamos indo e que nosso juramento de
legalidade era apenas um truque. NOs queriamos ascender ao poder legalmente... Eles poderiam
ter nos suprimido. Eles poderiam ter prendido dois de nés em 1925 e seria nosso fim. Nao, eles
nos deixaram atravessar a zona perigosa. Isso foi exatamente o que aconteceu na politica
internacional também. ... Em 1933 um premier francés deveria ter dito (e se eu fosse o premier
francés eu o teria dito): “O novo Chanceler do Reich é o homem que escreveu Mein Kampf, que diz
isso e aquilo. Esse homem néo pode ser tolerado na nossa vizinhanca. Ou ele desaparece ou nds
marcharemos!”, mas eles ndo disseram. Deixaram-nos sozinhos e nos deixaram deslizar pela zona
arriscada, e n6és fomos capazes de contornar todos os recifes perigosos. E quando nés estavamos
prontos, e bem armados, melhor do que eles, ai eles comegaram a guerral!” (JACOBSEN, H. A., Der
Zweite Weltkrieg: Grundzige der Politik und Strategie in Dokumenten, 1965, 180-1, apud
JOHNSON, Paul, Modern Times, p. 341, traducéao livre).

2% PIMENTA BUENO, José Antonio, Direito Plblico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império, n°®
534, p. 380.
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“Foi preciso que o Direito descesse do céu para a terra, se
humanizasse, para admitir o individuo como anterior ao Estado, e
unica entidade real, activa, efficiente e responsavel. Organizou-se
a sociedade para assegurar a felicidade do homem, e n&o para
annular a autonomia e a actividade deste em proveito exclusivo
daquela.”*

Ja a Constituicao de 1946, no art. 145, paragrafo Unico, determinava que a todos
se assegurava trabalho que possibilitasse uma existéncia digna. Ja no art. 157, I,
estabelecia que o trabalhador faria jus a salario minimo capaz de satisfazer,
conforme as condi¢bes de cada regido, suas necessidades normais e as de sua

familia.

Mesmo em relagdo a autoritaria Constituicdo de 1967, com a Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, vejamos como soa familiar o comentario de Pontes

de Miranda:

“A afirmacdo e o reconhecimento da dignidade humana, o que se
operou por lentas e dolorosas conquistas na historia da
humanidade, foi o resultado de avancos, ora continuos, ora
esporadicos, nas trés dimensdes: democracia, liberdade,
igualdade.

[...]

A essa caminhada corresponde a aparicdo de direitos, essenciais a

personalidade ou a sua expansdo plena, ou a subjetivacdo e
precisdo de direitos ja existentes.”3!

O principio da dignidade humana, portanto, ndo é uma grande novidade do poés-
guerra ou da Constituicdo de 1988, a impor uma revolugao total no ordenamento
juridico. O que parece ter havido é uma evolucdo paulatina, permeada por
avancos e retrocessos, do significado e do a&mbito de protecdo daquilo que se
entende por dignidade humana. Se o séc. XIX, por exemplo, privilegiou uma
concepcgao de dignidade relacionada sobretudo a liberdade e a igualdade formal
perante a lei, o séc. XX viu a igualdade material e os direitos sociais ganharem

importancia na discussao tedrica. A sintese dialética desses dois extremos esta

39 MAXIMILIANO, Carlos, Comentéarios & Constituicdo brasileira de 1891, p. 687.

31 PONTES DE MIRANDA, Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969, tomo
1V, p. 618.
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na nocdo de que todos os direitos humanos, assim os liberais classicos como os
sociais, constituem um todo indivisivel, e sua observancia deve seguir uma légica

de ponderacédo, e ndo de sujeicado de uns a outros.

s

Por outro lado, a realidade continua desafiando a teoria, pois 0 que se vé é o
flagrante desrespeito, diario e persistente, a dignidade do ser humano. Para
citar apenas um exemplo, observe-se o numero alarmante de homicidios
registrado em nosso pais. Segundo estatisticas oficiais, entre 1980 e 2000,
598.367 pessoas foram vitimas de homicidios no Brasil; quase dois tergos delas
(369.101) somente na década de 1990%*. Apesar de ainda n&o haver dados sobre
a presente década, é possivel que 1 milhdo de pessoas (ou mais) tenham sido

mortas, em nosso pais, nos ultimos 30 anos. Onde est& a indignacdo humana?

Luis Roberto Barroso, em importante obra, afirma que “a juridicizacdo dos fatos
politico-econbmicos, sem desprender-se de seu indispensavel impeto
transformador, ndo pode perder a sintonia com a realidade, num avanco tedrico
ineficaz”®3. Assim, é preciso mais prudéncia ao afirmar a sublime consagracio da
dignidade da pessoa humana no plano juridico, uma vez que tal postura nao

guarda muita relacdo com o que ocorre no plano pratico.

A dignidade humana esta no coracdo das pessoas de bem, e ndo ha lei ou
Constituicdo com o poder de fazer os seres humanos se respeitarem e amarem
uns aos outros, ou que leve os governos a colocarem acima de tudo a efetivacao
desse valor maior. Do mesmo modo, um principio juridico abstrato néo fara, por
si s6, com que juizes tornem tal valor realidade em suas decisdes. A rigor, uma

argumentacdo com base na dignidade humana pode ser utilizada, justamente,

32 Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) - http://www.ibge.gov.br , acessado
em 17.11.2009. O numero é provavelmente ainda maior, pois a estatistica oficial ndo consegue,
geralmente, captar toda a realidade.

33 BARROSO, Luis Roberto, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 92 ed., 2009, p.
69. Em sentido analogo, com ainda mais veeméncia, vide Flavio Galdino, Introdugédo a teoria dos
custos dos direitos — direitos ndo nascem em arvores, 2005, p. 345: “O presente estudo pretendeu
criticar o profundo e esquizofrénico abismo existente entre o Direito, os direitos e a realidade.
Entre luzes e sombras, criticou-se o senso comum dos estudiosos e operadores do Direito que
insistem em ignorar as condi¢des reais e afirmar conceitos inadequados e direitos irrealizaveis”.
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para nega-la no plano concreto. Nesse contexto, analisaremos no préximo tépico

alguns riscos associados a aplicacéo do principio.

1.3 Riscos associados a aplicacdo do principio

A dignidade da pessoa humana tem sido utilizada como argumento decisivo para

I** quanto alhures®. Enxergamos nesse

resolver inUmeros casos, tanto no Brasi
movimento trés grandes riscos: (i) reducionismo, (ii) fetichismo e (iii)

inseguranca juridica.

1.3.1 Reducionismo

Via de regra, os casos a serem resolvidos envolvem interesses de mais de um
ser humano. Mesmo quando isso ndo ocorre diretamente (por uma das partes
ser o Estado, por exemplo), da-se indiretamente, pois uma decisao judicial tem
sempre o potencial de afetar inUmeros interesses, sejam de pessoas ligadas ao
contexto examinado, sejam da coletividade como um todo. Em outras palavras,
sempre se lida, em maior ou menor grau, com a dignidade de mais de um ser
humano. Nesse sentido, o argumento da dignidade da pessoa humana, quando
utilizado para resolver a questdo em favor de uma das partes, é arbitrario e

encobre os reais conflitos e dilemas do caso.

34 Alguns exemplos: ROMS 11.183/PR, STJ, Rel. Min. José Delgado (DJU de 26.03.2001); HC
12.547/DF, STJ, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar (DJU de 12.02.2001); e HC 71.373/RS, STF, Rel. Min.
Marco Aurélio (DJU 10.11.1994).

35 No exterior, sdo embleméaticos o caso Liith, julgado pela Corte Constitucional Federal da Alemanha
(1958), e o caso Morsang-sur-Orge, julgado pelo Conselho de Estado francés (1995). Mais
recentemente, em 2006, a Corte Constitucional Federal da Alemanha declarou inconstitucional um
dispositivo da Lei de Seguranca do Transporte Aéreo, que permitia ao Ministro da Defesa aleméo
ordenar que um avido de passageiros fosse derrubado, se fosse possivel assumir que o avido seria
usado contra a vida de outros, e se a derrubada fosse o Unico meio de evitar esse perigo iminente.
O argumento foi de que causar deliberadamente a morte de pessoas inocentes violaria o direito
fundamental a vida — art. 2(2) da Constituicdo alem&, e a dignidade humana - art. 1(1) da
Constituicdo (Bundesverfassungsgeritch, 59 NJW 751, 2006). Para uma analise pormenorizada do
caso, vide Oliver Lepsius, Human dignity and the downing of aircraft: the German Federal
Constitutional Court strikes down a prominent anti-terrorist provision in the new Air-transport
Security Act, German Law Journal, vol. 7, n° 9, 2006.
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Vejamos o exemplo do direito de expulsdo®®. O art. 75 do Estatuto do
Estrangeiro (Lei 6.815, de 1981) impede a expulsdo de estrangeiro quando este
possuir: (i) conjuge brasileiro do qual ndo esteja divorciado ou separado, de fato
ou de direito, e desde que o casamento tenha sido celebrado ha mais de 5 (cinco
anos); ou (ii) filho brasileiro que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e
dele dependa economicamente. O paragrafo primeiro do mesmo artigo estatui

que, no entanto, ndo constitui impedimento a expulsdo a adogdo ou o

reconhecimento de filho brasileiro supervenientes ao fato que a motivar.

O Superior Tribunal de Justica, porém, em varios habeas corpus®’, entendeu por
bem ampliar o alcance dos impedimentos, ora flexibilizando o requisito da
dependéncia econbmica, ora ignorando o paragrafo primeiro, que estipula que o
art. 75 nao se aplica a hipotese de filho havido posteriormente ao ato delituoso.
O resultado é a permanéncia do estrangeiro criminoso ou nocivo aos interesses
nacionais, mesmo contra a letra da lei. O argumento é de que os impedimentos
do art. 75 devem ser interpretados de forma extensiva, pois a dignidade da
pessoa humana e a protecdo da infancia e da juventude (a partir da Constituicdo
de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente) imporiam, em qualquer

caso, a permanéncia em territério nacional do pai estrangeiro de filho brasileiro.

O HC 38.946°, julgado pelo STJ em 2005, é bem ilustrativo. O paciente era um
estrangeiro condenado por trafico ilicito de entorpecentes, que possuia filho
brasileiro. A ordem foi concedida mesmo em se tratando de filho havido apds o
ato delituoso, e inclusive apés o decreto de expulsdo, o que sugere que O
expulsando gerou o filho com o Unico intuito de beneficiar-se do alegado

impedimento.

36 0 exemplo é dado por Jacob Dolinger (Provincianismo no Direito Internacional Privado Brasileiro,
Dignidade Humana e Soberania Nacional — Inversdo dos Principios, in Direito e Amor, 2009, pp.
229 e ss.).

37 Dentre outros: HC 31.449/DF, STJ, Rel. Teori Albino Zavascki (DJU de 31.05.2004); HC
38.946/DF, STJ, Rel. José Delgado (DJU de 27.06.2005); HC 43.604/DF, Rel. Luiz Fux (DJU de
29.08.2005); HC 88.882/DF, STJ, Rel. Castro Meira (DJe de 17.03.2008); e HC 90.760/DF, STJ,
Rel. Denise Arruda (DJe de 17.03.2008).

38 HC 38.946/DF, STJ, Rel. José Delgado (DJU de 27.06.2005).
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Com o devido respeito ao STJ, o argumento da dignidade da pessoa humana é
arbitrario e reducionista, e evita os reais dilemas do caso. Até que ponto é
saudavel uma politica judicial que favoreca que criminosos tenham filhos no
Brasil? O convivio da crianca com um pai criminoso sera mais benéfico ou
pernicioso a sua formacao? A dignidade de todos os brasileiros, que serdo
obrigados a conviver com o criminoso estrangeiro, ndo deve ser considerada? E
os principios da legalidade e da presuncdo de constitucionalidade, onde ficam, ao

afastar-se, a partir de um argumento temerario, um dispositivo de lei vigente?

O argumento da dignidade da pessoa humana como base da decisao, por si so, é
simplista, e ignora as diferentes escolhas draméticas que se impdem no caso
concreto. Tal postura argumentativa ndo atenta para o fato de que,
frequentemente, ha mais de uma dignidade humana em jogo. E ndo convence

logicamente o leitor, o que diminui a legitimidade da deciséo.

Note-se que o Supremo Tribunal Federal segue orientacdo diversa, mantendo-se
fiel aos requisitos do art. 75 do Estatuto do Estrangeiro®. Desse modo, o STF
observa que, para impedir a expulsao, o reconhecimento do filho brasileiro deve
ser anterior ao fato que ensejou o decreto expulsério (art. 75, paragrafo
primeiro). Além disso, permanecem necessarios os requisitos simultaneos da
guarda e da dependéncia econémica (art. 75, Il, b). Observe-se, no entanto, que
0s casos s6 chegam a analise do STF, por meio de habeas corpus, quando o STJ

denega a ordem, o que ocorre, por exemplo, por questdes probatodrias.

1.3.2 Fetichismo

Os autores associam o positivismo juridico, e a lei escrita de uma maneira geral,
aos horrores do nazismo e do fascismo, cujo apice deu-se durante a Segunda
Guerra Mundial. Observa-se que tais movimentos politicos ascenderam ao poder

dentro da legalidade entdo vigente, e promoveram a barbarie em nome da lei.

39 Dentre outros: HC 94.896/RJ, STF, Rel. Cezar Peluso (DJe de 05.12.2008); HC 82.893/SP, STF,
Rel. Cezar Peluso (DJU de 08.04.2005); HC 80.493/SP, STF, Rel. Marco Aurélio (DJU de
27.06.2003); HC 78.444/SP, STF, Rel. Marco Aurélio (DJU de 17.09.1999).

90



REIS, Gabriel Valente dos. Dignidade da pessoa humana e constitucionalizacdo do direito civil:
origens e riscos metodoldgicos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagéo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.5, n.1, 1° quadrimestre de 2010. Disponivel
em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Aponta-se para o fato de que, em diferentes partes do mundo, o fetichismo da lei
e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, teriam servido de

disfarce para regimes autoritarios.

Parece-nos, entretanto, que é extremamente perigoso equiparar o positivismo ao
nazismo, como se este fosse a consequéncia natural daquele. Procuramos
demonstrar que a ascensao do nazismo deu-se em um contexto muito mais
complexo, de fatores politico-econdbmicos aliados a um agudo desvirtuamento
moral (vide item 11.2, supra). O principal sustentaculo do terceiro Reich foi
provavelmente o apoio popular, e ndo a lei. Basta dizer que outros paises com
histérico de forte respeito as regras vigentes, tais como Inglaterra, Franca e

Estados Unidos, ndo se tornaram totalitaristas em virtude disso.

Evidentemente, a lei formal ndo capta toda a realidade, nem deve ser utilizada
para justificar qualquer fim. Qualquer aplicacdo da lei é um exercicio de
valoracdo que, sem sombra de dulvida, deve ser desempenhado com rigorosa
preocupacdo ética. A aplicagdo meramente mecéanica da lei tem o potencial de
conduzir a enormes injusticas, o0 que j& Aristoteles reconheceu quando
estabeleceu a necessidade da equidade®. O problema, contudo, néo reside na lei
em si, que é o instrumento democréatico por exceléncia, mas sim no fetichismo

acritico, insensivel — como todo radicalismo, também este tende ao desastre.

Ocorre que o principio da dignidade da pessoa humana tampouco esta imune ao
fetichismo. O radicalismo em torno do conceito € um risco crescente, e pode
igualmente levar a grandes injusticas. Cada vez mais, o principio € utilizado para
decidir casos contra a lei, ignorando completamente institutos juridicos
historicamente construidos e aperfeicoados. E, por vezes, iSSO ocorre sem que

haja uma discussdo mais profunda. Quica a percepcdo errada da dignidade da

40 Aristoteles, Etica a Nicdmaco, Livro V, n° 10, linhas 10-15: “O que origina o problema é o fato do
equitativo ser justo, porém néo o legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razéo
disto é que toda lei é universal, mas néo é possivel fazer uma afirmacg&o universal que seja correta
em relacdo a certos casos particulares. Nos casos, portanto, em que é necessario falar de modo
universal, mas nao é possivel fazé-lo corretamente, a lei leva em consideragdo o caso mais
frequente, embora néo ignore a possibilidade de erro em consequéncia dessa circunstancia. E nem
por isso esse procedimento deixa de ser correto, pois 0 erro nao esta na lei nem no legislador, e

sim na natureza do caso particular, ja que os assuntos praticos sao, por natureza, dessa espécie.”
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pessoa humana, tal como ocorreu com a da lei outrora, possa servir a outro tipo

de autoritarismo: o do caos, levado a cabo, desta vez, pelo Judiciario.

1.3.3 Inseguranca juridica

O principio da dignidade da pessoa humana € um conceito de contornos vagos e
imprecisos*!, caracterizado por sua ambiguidade e porosidade*?, além de possuir
natureza polissémica. Na medida em que possui baixa densidade juridica,

transfere-se ao intérprete uma grande dose de discricionariedade®®.

Muitas definicbes doutrinarias do contetdo da dignidade humana* abrangem
quase tudo (direito a vida, liberdade, igualdade, saude, minimo existencial,
honra, identidade cultural, cidadania etc), o que faz com que, na pratica, a
grande maioria dos institutos juridicos possa ser afetada, de algum modo, pela

argumentacéo da dignidade.

Esses dois fatores (vagueza e abrangéncia) conduzem ao terceiro risco: o da
inseguranca juridica. O grau elevado de indeterminacédo, somado ao fato de que
0 principio pretende abarcar quase todo o ordenamento juridico, faz com que

potencialmente se possa justificar quase qualquer coisa a partir da dignidade.
Em sentido parecido, transcreva-se o alerta de Ingo Wolfgang Sarlet:

“a transformacdo da dignidade em uma espécie de tabu
(considerando-a como uma questdo fundamental que dispensa
qualquer justificacdo), somada a tentacdo de se identificar apenas
em cada caso concreto (e em face de cada possivel violagdo) o seu

4l SARLET, Ingo Wolgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de
1988, 2009, p. 44.

42 ROCHA, Carmen Lucia Antunes, O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social,
Revista Interesse Publico, n° 4, 1999, p. 153, apud SARLET, Ingo Wolgang, Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, 2009, p. 44.

43 BARROSO, Luis Roberto, As transformacgfes do direito constitucional contemporaneo — revisao dos
conceitos fundamentais e elementos do novo modelo, 2008, p. 258.

44 Vide item 11.1, supra.
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conteddo, pode de fato resultar em uma aplicacdo arbitraria e
voluntarista da nocgéo de dignidade™.

Nesse sentido, é preciso ser extremamente cauteloso ao invocar esse grande e
sagrado valor, pois sua utilizacdo indiscriminada e irresponsavel pode levar a um
ambiente de desordem e decisionismo judicial, institucionalizando a

jurisprudéncia do arbitrio.

2 A DOUTRINA DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

2.1 Visao geral

Teoria intimamente ligada ao principio da dignidade da pessoa humana é a da
constitucionalizacdo do direito civil. Na segunda metade do séc. XX, as
Constituicfes ganharam forca na Europa continental, e as declaracbes de direitos
nelas veiculadas passaram a ser vistas como sistemas de valores a direcionar e
informar a legislacdo, a administracdo e a jurisdicdo®. No mesmo espirito, o
direito privado passou a ser influenciado, cada vez mais, pelas Constituicdes®’.
Seguindo essa tendéncia, desenvolveu-se na uUltima década importante corrente
tedrica no Brasil, inspirada principalmente em doutrina italiana, a defender

veementemente a necessidade de constitucionalizar-se o direito civil.

Tal corrente defende que o paradigma da dighidade da pessoa humana implica a
completa transmutacdo do direito civil, que teria deixado de encontrar nos
valores individualistas codificados o seu fundamento axiolégico. Desse modo,

estaria em curso uma despatrimonializacdo do direito civil. A dignidade humana

45 SARLET, Ingo Wolgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de
1988, 2009, p. 46.

46 Nos Estados Unidos, o fendmeno n&o é novidade alguma, remetendo ao caso Marbury v. Madison,
julgado pela Suprema Corte ja em 1803.

47 Um dos casos mais emblematicos foi o caso Liith, julgado pela Corte Constitucional Federal da
Alemanha em 1958 (1958 BVerfGE 7, 198). No caso, porém, a Corte alema s6 admitiu a eficacia
mediata (indireta) dos direitos fundamentais sobre o direito privado, a operar-se através das
cldusulas gerais e da ordem publica.
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estaria, assim, no apice do ordenamento, funcionalizando a atividade econdémica

privada aos valores existenciais e sociais definidos na Constituicao.

Na nossa opinido, a ideia de funcionalizacdo leva a um perigoso contratualismo
as avessas, onde sao os individuos que servem ao Estado, enquanto o Estado é
que deveria servir aos individuos. A Constituicdo e os direitos fundamentais, de
fato, sdo importantes também no ambito das rela¢cdes entre particulares, mas
em relacdo ao tema se fazem necessarios prudéncia redobrada e apurado rigor

metodoldgico, sob pena de consequéncias nefastas para o ordenamento juridico.

2.2 Critica a constitucionalizacdo excessiva

Verdadeiro divisor de aguas na discussdao da matéria foi o artigo de Daniel
Sarmento intitulado “Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda™®, em
que o autor aponta dois problemas da constitucionalizagcdo excessiva do direito:
(i) o aspecto antidemocrético, por retirar o direito do alcance do poder de
decisdo do povo; e (ii) o risco de anarquia metodolégica — que nao seria uma
consequéncia necessaria, mas que tem, na visdo do autor, prevalecido no
Brasil*®.

E preciso equilibrar a tensdo entre constitucionalismo e democracia®. O
constitucionalismo, por um lado, deve impedir que a democracia se auto-imploda
(como ocorreu no terceiro Reich), preservando as condi¢cbes necessarias ao
processo democratico de longo prazo. Por outro, ndo deve ele mesmo implodi-la,
0 que pode ocorrer se a excessiva constitucionalizacdo ndo deixar espacos

suficientemente amplos para a deliberacdo democratica.

Daniel Sarmento defende a legitimidade da constitucionalizacdo do direito, desde
que: (i) se observe uma metodologia racional e transparente; (ii) a proépria

jurisdicdo constitucional se democratize, com a participacdo da sociedade

48 SARMENTO, Daniel, Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda, Revista de Direito do
Estado n° 2, Renovar, p. 83.

4% |dem, pp. 85-86.
50 Idem, p. 100.
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através, por exemplo, da figura do amicus curiae e de audiéncias publicas; e (iii)
0s juizes adotem uma postura moderada de respeito aos demais poderes, em

razdo do lastro democratico-eleitoral destes®:.

Assim, seria preciso, de um lado, a valorizagdo da argumentacdo juridica,
devendo o intérprete buscar racionalmente a melhor resposta, bem como
justifica-la devidamente. De outro, as regras juridicas também devem ser
respeitadas, na medida em que salvaguardam a seguranca juridica e permitem o

funcionamento mais agil e eficiente do ordenamento®?.

Como resposta ao providencial artigo, Luis Roberto Barroso propds dois
parametros interpretativos gerais: (i) preferéncia pela lei — onde houve
manifestacdo inequivoca do legislador, deve esta prevalecer, ressalvando-se o0s
casos de inconstitucionalidade; e (ii) preferéncia pela regra — as regras devem

prevalecer sobre os principios de igual hierarquia.

2.3 Uma pequena contribuicdo ao tema

Sem pretensao de aprofundar demais a matéria, o que fugiria do escopo do

presente trabalho, teceremos também algumas consideracdes.

Na nossa visdo, a teoria de que é necessario constitucionalizar o ordenamento
sugere que este é inconstitucional antes do procedimento, o que viola o principio
da presungdo de constitucionalidade, pelo qual ndo se deve declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quando esta nao for patente e
inequivoca, existindo tese juridica razoavel para a preservagao da norma. Mais
apropriado, portanto, € utilizar a expressdo filtragem constitucional. Fagcamos

uma analogia com a filtragem mecanica: o ordenamento infraconstitucional como

51 Idem, p. 108.
52 |dem, pp. 115-116.

53 BARROSO, Luis Roberto, As transformacdes do direito constitucional contemporaneo — revisdo dos
conceitos fundamentais e elementos do novo modelo, 2008, p. 348. Note-se que a aplicacdo
conjunta de principios e regras é tarefa das mais complexas, visto que as regras também precisam
legitimar-se em face dos principios.
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um todo, tal como agua que passa por um filtro, provavelmente sobrevivera, e
apenas certas particulas destoantes serdo retidas. No sentido de filtragem
quimica, por outro lado, a Constituicdo fornecera certos aditivos valorativos que

contribuirdo na interpretacdo das normas infraconstitucionais.

Por oportuno, observe-se que qualquer interpretacdo constitucional deve: (i)
respeitar a liberdade e a autodeterminacdo do individuo — que a propria
Constituicdo garante (art. 5°, principalmente caput e inciso X) e que, a rigor, &
anterior a ela e ao Estado; e (ii) respeitar um espaco suficientemente amplo para

a deliberacdo democratica, cuja lei é o principal veiculo.

Assim, pode-se falar em uma autocontencdo dupla da Constituicdo. Esta, por sua
grandeza, reconhece que o0s seres humanos sao intrinsecamente livres e,
respeitados determinados limites, podem buscar sua felicidade onde quer que ela
esteja, independentemente de qualquer vontade constitucional. Do mesmo
modo, 0s povos sao livres para se autodeterminarem democraticamente,
respeitados certos limites, relacionados sobretudo aos direitos das minorias e a

garantia da democracia no longo prazo.

Por dltimo, uma breve mencdo ao tema da ponderacao juridica, que se faz
necessaria na colisdo entre principios ou direitos fundamentais. Propomos que a

ponderacao seja vista em sua tripla dimensao: histérica, legal e judicial.

A humanidade, entre erros e acertos, foi ponderando ao longo dos séculos, de
modo que dialeticamente foram construidos e lapidados institutos e teorias,
frutos de um longo e penoso aprendizado que custou muitas vidas e sofrimento.
Desse modo, existe uma ponderacdo maior e mais sabia que aquela

empreendida pelo juiz, que aqui denominamos histérica.

A segunda dimensédo é a legal. Também o legislador pondera ao concretizar,
dentro dos limites constitucionais, os principios e direitos fundamentais. Assim é
que séo feitas, na lei, algumas opc¢des de prevaléncia. Estabelecem-se, ademais,
alguns parametros mais seguros e legitimos — do ponto de vista democratico,

para resolver eventuais colisdes.
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Quanto a ponderacao judicial, esta deve valer-se das outras duas dimensdes,
sintetizando-as e adaptando-as: (i) as peculiaridades do caso concreto; e (ii) ao
contexto social do momento do julgamento. A énfase nas dimensfes histérica e
legal da ponderacdo minimiza o grande risco da técnica, que € o de levar a um

subjetivismo exacerbado por parte do juiz.

CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade humana, fundamento da Republica (art. 1°, Ill, da Constituicdo de
1988), é um dos principios tedricos mais importantes e antigos que a civilizacdo
ja conheceu. Os contornos da ideia sao tado antigos quanto a proépria sociedade,
remetendo aos mais remotos filésofos gregos, ao pensamento judaico-cristao,

aos renascentistas, iluministas, jusnaturalistas de todas as épocas etc.

No plano do direito constitucional brasileiro, a dignidade humana ndo é uma
novidade da Constituicdo de 1988. Com efeito, o principio pode ser extraido de
diversos dispositivos de Constituicbes anteriores, e € claramente referido por

juristas brasileiros, pelo menos, desde o séc. XIX.

No plano préatico, porém, a realidade continua desafiando a teoria: véem-se
diariamente, por toda parte, desrespeitos flagrantes a dignidade do ser humano.
Ja no plano judicial, isso pode ocorrer mesmo quando a dignidade humana é

explicitamente referida como principal fundamento de uma deciséao.

Nesse sentido, a aplicacdo do principio possui trés grandes riscos: (i)
reducionismo, (ii) fetichismo, e (iii) insegurancga juridica. Em primeiro lugar, na
medida em que sempre se lida, em maior ou menor grau, com a dignidade de
mais de um ser humano, a utilizagdo do principio para resolver, por si so, a
questdo em favor de uma das partes, é arbitraria e reducionista. Em segundo
lugar, o mesmo fetichismo acritico antes relacionado a lei escrita pode apoderar-
se do principio da dignidade da pessoa humana e, como todo radicalismo,
conduzir a desastres. Especificamente, ha o risco de tal postura conduzir a um

novo autoritarismo: o judicial. Por ultimo, a vagueza e abrangéncia do principio
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fazem com que se possa justificar quase qualquer ponto de vista com base nele,

0 que leva ao terceiro risco: o da inseguranca juridica.

Assim sendo, é preciso extrema cautela ao invocar esse grande e sagrado valor,
sob pena de uma banalizacdo irresponsavel. Os bons juizes devem possuir a
indispensavel preocupacgado ética, mas devem desconfiar de atalhos milagrosos.
Mais recomendavel é uma postura humilde e prudente, respeitadora de institutos
cuidadosamente construidos e ricamente lapidados por nossos antepassados,
sem prejuizo de adapta-los aos tempos atuais e as peculiaridades do caso

concreto, na medida em gque isso for necessario.

Em relacdo a constitucionalizacdo do direito civil, entre ndés frequentemente
relacionada ao principio da dignidade da pessoa humana, é preciso observar o
risco de supressao da liberdade, em uma espécie de contratualismo as avessas,
onde é o Estado que consente com a liberdade, e ndo os individuos que
concordam com o poder constituido. A Constituicdo e os direitos fundamentais
sado importantes também nas relacfes entre particulares, mas o tema exige

prudéncia e rigor metodoldgico.

Nesse sentido, seguindo Daniel Sarmento, observamos que € preciso equilibrar a
tensdo existente entre constitucionalismo e democracia. O constitucionalismo
deve impedir que a democracia se auto-imploda, preservando-a no longo prazo.
Por outro lado, ndo deve ele mesmo sufoca-la, o que ocorrerd se a excessiva
constitucionalizacdo nao deixar espacos suficientemente amplos para a

deliberacdo democratica.

A ideia de que é necessario constitucionalizar o ordenamento nos parece
exagerada, pois pressupde que as normas infraconstitucionais ndo respeitam a
Constituicdo antes de efetuado o procedimento, postura esta que viola o principio
da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos. Preferimos
utilizar o termo filtragem constitucional (filtragem mecéanica, pois deixa a maior
parte do objeto filtrado passar; e quimica, pois fornece alguns aditivos

valorativos).
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Qualquer interpretacao constitucional deve: (i) respeitar a autodeterminacdo do
individuo (art. 5°, caput e X, da Constituicdo); e (ii) respeitar um espago
suficientemente amplo para a deliberacdo democratica, cuja lei é o principal
veiculo. Propomos que se observe, assim, a autocontencdo dupla da

Constituicao.

Em relacdo a ponderacao juridica, acreditamos que a técnica deve ser vista em
uma dimensao tripla: histérica, legal e judicial. Esta ultima deve sintetizar as
duas primeiras, além de adapta-las as peculiaridades do caso concreto e ao
contexto prevalecente no momento do julgamento. A importancia dada as duas
primeiras dimensdes minimiza o risco de um subjetivismo exagerado por parte

do juiz.

A Constituicdo deve ser valorizada e cumprida; mas sem que se abandone a
milenar tradicdo dos institutos do direito civil, cuidadosamente construidos e

ricamente lapidados ao longo dos séculos.
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