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O “ser” humano concreto e a tutela
mediante valores existenciais!
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Resumo

O movimento constitucional surgido durante o lluminismo, bem como o movimento
de codificagio do século XIX estavam norteados por uma ideologia burguesa que queria ga-
rantir a manutengio dos seus direitos individuais. A rigida distin¢io entre o Direito Pablico
e o Direito Privado marcava esta ideologia individualista que, no Direito Publico, assegura-
va a liberdade de agir do cidadao frente ao Estado, bem como, no Direito Privado, garantia
a manutencio da propriedade ao sujeito de direito. Figuras como a do Direito Subjetivo
surgiram a partir desta ideologia proprietdria e individualista, que assegurava uma igualdade
formal para sujeitos abstratos.

A partir das consequéncias desastrosas da Segunda Guerra Mundial, a realidade
impds uma mudan¢a no préprio Ordenamento Juridico. A defesa de um Estado de
Direito Democritico e Social iniciou uma nova era, ensejando teorias hermenéuticas
pautadas na valorizagdo da pessoa humana concreta ¢ nao mais no sujeito de Direito
Abstrato.
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Abstract

The constitutional movement emerged during the Enlightenment, as well as
the movement of codification of the nineteenth century were guided by a bour-
geois ideology that wanted to ensure the maintenance of their individual rights.
The rigid distinction between public law and private law marked this individualis-
tic ideology that in public law ensured the freedom to act of the citizen against the
State as well as in private law, guarantee the maintenance of the property the sub-
ject of law. Figures such as the subjective right emerged from the owner of this ide-
ology and individualistic, which provided a formal equality for abstract subjects.
From the disastrous consequences of World War II, the reality has imposed a change in
the law itself. The defense of a democratic state and Social initiated a new era, occasio-
ning Hermeneutic theories guided the optimization of the human person and not more
specific on the subject of the abstract right.

Keywords: Human Dignity. Existential values.
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2 Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.



O avango da Constituicio de 1988 e a evidenciacio da
dignidade da pessoa humana no epicentro do ordenamento
juridico

No Brasil, estas novidades s6 passaram a fazer parte do cotidiano com a Constitui-
¢io de 1988, a qual foi marco da retomada democrética apds longo periodo de seguidos
governos autoritarios.

Como o Direito estd sempre inserido na realidade, interagindo constantemente,
influenciando e sendo influenciado por ela, é possivel verificar as mudangas significati-
vas ocorridas nas tltimas décadas na sociedade e no ordenamento juridico patrio.

Na década de 80, o fim do regime autoritdrio e a ascensdo da democracia respal-
dada no novo projeto constitucional foram fatos marcantes.

A Constitui¢io de 1988 continha muitas novidades — um amplo rol de direitos
fundamentais, seguido de instrumentos processuais, além da proposi¢io de objetivos
fundamentais —, tendo em vista a forca exercida pelos denominados “constitucionalistas
comunitdrios brasileiros™ antenados com as discussoes dos juristas espanhéis, portu-
gueses, alemaes e norte-americanos, com a participagio direta de alguns deles, como
Carlos Roberto Siqueira Castro, por exemplo, no processo constituinte.*

Recebida com muitas criticas logo ap6s sua promulgacio, a Constituicio de 1988
foi modificando aos poucos o cendrio juridico brasileiro.

. A grande novidade da Constituicao de 1988 foi a dignidade da pessoa humana.
I Na doutrina e jurisprudéncia pdtria, porém, diante da empolgacio de alguns em avoci-
la para qualquer circunstincia, surgiram importantes iniciativas doutrindrias no sentido
de delimitar seu contetdo.’
Qualidade intrinseca da pessoa humana pelo simples fato de estar no mundo,
impede ressaltar que seu sentido variou muito no decorrer dos séculos, principalmente

3 De acordo com as explicagoes de Gisele Cittadino, na época da Assembleia Constituinte, apesar de
nao se apresentarem como representantes de um “constitucionalismo “comunitdrio”, uma parcela
significativa de constitucionalistas participou do processo constituinte, revelando o compromisso
com os ideais do pensamento comunitdrio, como a preocupagio de conferir um fundamento ético
a nova ordem constitucional brasileira, tomando-a como uma estrutura normativa que incorpora os
valores de uma comunidade histérica concreta. Por tais razoes, a autora assim os classificou, tendo
em vista, exatamente, a “linguagem comunitdria” destes constitucionalistas, em oposi¢ao aqueles
que constitufam um grupo positivista e privatista, com posi¢des conservadoras no debate consti-
tuinte. No pensamento dos nominados “constitucionalistas comunitaristas”, a autora deixa clara a
influéncia de correntes tanto do Direito Norte-americano, quanto do Direito Alemao que possufam
um compromisso com a concepgio material da Constituigao, sendo incluidos neste elenco liberais,
comunitérios e critico-deliberativos. (Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia
constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p. 3-4/11-49).

* Ibidem, p 4.

Assim verifica-se no trabalho de Maria Celina Bodin essa inten¢io de delimitar os contornos da

dignidade da pessoa humana. (O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contesido norma-

tivo in: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2003, pp.). Assim como Ingo Sarlet em As dimensées da dignidade da pessoa

humana: construindo uma compreensio juridico-constitucional necessdria e possivel in: SARLET, Ingo

v

Wolfgang. Org. Dimensées da dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 13-43.



se for lembrado que a escravidio de homens foi abolida hd pouco tempo da histéria da
humanidade e por milénios foi considerada normal e necessdria no seio de sociedades
consideradas civilizadas.®

Verifica-se, portanto, que esta qualidade ¢ nutrida por um sentido cultural, de-
senvolvido por intimeras geragoes, pois “a dimensao natural e a dimensao cultural da
dignidade da pessoa humana se complementam e interagem mutuamente”.’

A pessoa concreta, determinada e situada histérica e socialmente é o pardmetro
da Constituicdo Brasileira, a qual trata especialmente da dignidade da pessoa humana
e nio apenas da dignidade humana, esta ligada & no¢io de humanidade como um
todo.®

No Brasil, o Constituinte, estabelecendo uma nova ordem, a previu nio apenas
como principio fundamental, no inciso III do artigo 1° da Constitui¢io, com a clara
intencio de lhe conferir a qualidade de norma base, unificadora e informativa de todo
o sistema juridico,” mas também como valor-fim da ordem econdmica'® e principio
norteador das relagdes familiares,' sendo, inclusive, invocada para assegurar protegao
especial a crianga, ao adolescente e ao idoso."?

A primazia da dignidade da pessoa humana, com localizagao privilegiada e estra-
tegicamente antecedente ao titulo dos direitos fundamentais, reflete a op¢ao do Cons-
tituinte em conferir-lhe stazus diferenciado, revelando sua condi¢ao de valor norteador
nao somente dos direitos fundamentais mas, também, da ordem constitucional como
um todo, o que, por sua vez, j ustifica a posigao doutrindria que a caracteriza como prin-
cipio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa.'®

¢ A Grécia Antiga, civilizagao do nascimento da filosofia e de filésofos cujas ideias até hoje influenciam
concepgdes tedricas de diversas ciéncias, convivia com a escravidao naturalmente. Nos EUA, mesmo
ap6s a independéncia em relagao a Inglaterra, mantinha-se o regime escravocrata, o que sé restou
abolido com o fim da guerra de secessao. No Brasil, somente pouco tempo antes da Proclamacio da
Republica e tempos depois da independéncia em relagio a Portugal, houve a aboli¢io da escravatura
com a promulgagio em 13 de maio de 1888 da Lei Aurea pela Princesa Isabel.

7 SARLET, Ingo Wolfgang, amparado nas licoes de Peter Hiberle. (4 eficdcia dos direitos fundamentais,
p. 110)

% Confira-se SARLET. Ibidem, p. 111.

? Neste sentido manifesta-se Ingo Wolfgang Sarlet, o qual acrescenta que a dignidade da pessoa huma-
na nio foi objeto de previsio do Direito Anterior. (Ib, p. 104).

10 Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil: “Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valori-
zagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna (...)”
<www.planalto.gov.br> Acesso em 13 de julho de 2008.

! Ibidem. “Art. 226, § 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar ¢ livre decisio do casal, competindo ao Estado propiciar re-
cursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituigdes oficiais ou privadas.”

12 Tbidem. “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito 2 vida, a sadde, a alimentacio, & educacio, ao lazer, 4 profissionalizacio, &
cultura, 4 dignidade, ao respeito, 2 liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia, crueldade e opressio.”

“Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagio na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
avida”

13 SARLET, Op. cit, p. 115.
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A Constitui¢io de 1988, centrada na dignidade da pessoa humana, - Lei Funda-
mental hierarquicamente superior e unidade de todo o ordenamento juridico -, deman-
da, deste modo, a necessdria realizagio de um processo de filtragem constitucional,' o
qual condiciona a renovada interpretagio ¢ aplicacio de todas as normas infraconstitu-
cionais e possibilita, neste sentido, do mesmo modo, a reunificagio do Direito Civil®
em consonincia com esta referida ética personalista.

Defensores do Direito Civil Constitucional, também inspirados no pensamento
do italiano Pietro Perlingieri, passaram, assim, a defender a alteracio do enfoque do
Direito Civil, a partir da influéncia da Constituigdo e seus valores constitucionais em
todos os ramos do Direito.

A perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais e as
diferencas ideolégicas do direito subjetivo em relagao a
situagio juridica subjetiva

Correspondem os direitos fundamentais a uma positivagio na ordem juridica
interna dos Direitos Humanos reconhecidos em tratados e convencées internacio-
nais.'® Fruto de um processo histérico, os direitos fundamentais apresentam uma
normatividade diferenciada em relagdo a outros direitos - qualitativamente superior -
por comporem o “niicleo duro” do ordenamento juridico. No Brasil sdo considerados
cldusulas pétreas, constituindo limites materiais a0 poder de reforma pelo Consti-
tuinte Derivado."”

Os direitos fundamentais podem revelar uma dupla perspectiva, ou seja, podem
ser considerados tanto como direitos subjetivos individuais quanto elementos objeti-
vos fundamentais da ordem juridica. Como direitos subjetivos, referem-se os direitos
fundamentais a um “feixe de posi¢des estruturalmente diferenciadas, nao sé no que diz

' Paulo Ricardo Schier, que defendeu dissertagio sobre o tema, explica que a expressao “Filtragem
Constitucional” ¢ utilizada para referir-se a um processo ao qual toda a ordem juridica, sob a pers-
pectiva formal e material, incluindo procedimentos e valores, se submete, no momento de aplicacao
do Direito, através da releitura e atualizagio de suas normas, ao filtro axiolégico da Constituicéo.
O autor explica que esta expressio foi utilizada pela primeira vez, no Brasil, por Clémerson Merlin
Cléve. (Filtragem constitucional construindo uma nova dogmitica juridica. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabriis Editor, 1999, p. 104).

15 No Direito Brasileiro, o interregno de quase um século entre o Cédigo Civil de 1916 ¢ o Cédigo
Civil de 2002, ensejou a promulgacio de intimeras leis esparsas e estatutos como o Cédigo do Con-
sumidor e o Estatuto da Crianga e Adolescente, o que fragmentou o sistema do Direito Privado.

16 “Nesse sentido, PEREZ LUNO, Antonio Henrique, registra uma “propensao doutrindria e norma-
tiva a reservar o termo direitos fundamentais, para designar os direitos positivados em nivel interno”.
apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves Interpretagio constitucional e direitos fundamentais. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2006, p. 76.

7 Art. 60 § 4°, IV, CRFB: “§ 4° - Nao serd objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a
abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais”. Segundo, SARLET, Ingo Wolfgang, “a opcio
do Constituinte, ao erigir certa matéria a categoria de direito fundamental, se baseia na efetiva im-
portancia que aquela possui para a comunidade em determinado momento histérico, circunstincia
esta indispensdvel para que determinada posigio juridica possa ser qualificada como fundamental”.
(A eficdcia..., p. 99). “(...) 2 luz de uma interpretacio sistemdtica e teleoldgica, é possivel sustentar a
tese de que todos os direitos e garantias fundamentais da Constituigio (inclusive os situados fora do
catdlogo) constituem limite material 4 reforma constitucional, jé que o Constituinte contemplou a
todos com a mesma forca juridica e fundamentalidade”. (A eficdcia..., p. 167).



com a forma de positivacdo, contetido e alcance, mas também no que concerne as dife-
rentes fungées que desempenham no 4mbito do conjunto dos direitos fundamentais™.'®
De acordo com Sarlet, inspirado em Robert Alexy, estas posigoes juridicas compreende-
riam direitos (positivos e negativos), liberdades (no sentido de negagao de exigéncias e
proibigoes), bem como poderes (através de competéncias ou autorizagoes)."”

Percebe-se, deste modo, claramente, que esta visio dos direitos fundamentais
como direitos subjetivos ¢ distinta da concepgio cldssica de direito subjetivo, cujo con-
tetdo era inspirado por uma filosofia individualista e patrimonialista. Isto se torna pos-
sivel porque os conceitos juridicos ndo possuem um sentido estagnado, tendo em vista
que apds 0 momento em que sdo concebidos, hd continuas releituras contextuais.*

Flédvio Galdino, ciente das controvérsias relativas ao conceito de direito subjetivo,
adota posicio de que o direito subjetivo fundamental deve ser compreendido como si-
tuagdo juridica subjetiva.* Segundo o autor, a nogao privatistica e individualista despre-
za a natureza publica dos direitos subjetivos reconhecidos em face do Estado, principal-
mente dos direitos fundamentais. Para ele, a expressdo direitos subjetivos “¢ manifesta
e absolutamente inadequada para designar as situacdes subjetivas referentes aos direitos
subjetivos publicos, ¢ bem assim para assegurar-lhes a respectiva tutela, notadamente
aquelas que referem situagées juridicas existenciais”.?

Galdino entende, portanto, que a denominagao situacio juridica - referente a uma
categoria genérica concebida para substituir a categoria do direito subjetivo - expressa
melhor a complexidade estrutural que envolve os direitos fundamentais. Reconhece,
nao obstante, que se no Direito Civil esta categoria ganhou espago, no Direito Publico
ainda nio ¢ cabivel a substituicio da expressio “direitos fundamentais” por “situacoes
juridicas de direito fundamental”, embora também compreenda que a utilizacio da
expressio “direito subjetivo” para os direitos fundamentais se encontra relacionada a
situacdo juridica ativa.”

Se o Direito Pablico, porém, ainda se utiliza da expressio originariamente carregada
de um matiz ideolégico individualista, ainda que com sentido atual diverso, no solo do
direito civil-constitucional, hd clara op¢ao pela utilizacao do conceito de situagio juridica
subjetiva, tendo em vista que a situagdo juridica é modelo que atribui consequéncias
juridicas a partir da valoragao de fatos concretos, sob uma ética personalista, no sentido
de que a pessoa é o valor-fim do direito.?* Assim sendo, este modelo identifica centros
de interesses juridicos inseridos em relagdes juridicas, revelando a complexidade das
situagdes juridicas, composta tanto de poderes como de deveres, obrigagdes e énus
e, inclusive, de direitos subjetivos, de tal forma que & atribui¢io de direitos aliam-se
deveres e obrigacoes.

18 Ibidem, p. 157-158.

¥ Ibidem, p. 158.

2 HESPANHA, Anténio M. Panorama histérico da cultura juridica europeia. Lisboa: Publicacoes
Europa-América, 1997, p. 25.

2 GALDINO, Fldvio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos. Direitos ndo nascem em drvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 25.

22 Ibidem, p. 67

» Ibidem, p. 85 e 143.

24 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil e teoria geral, vol. 111, relagées e situagées juridicas. Coim-
bra Editora, 2002, p. 11-12.
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A relevincia desta categoria decorre do fato de que hoje se vive em um Estado de
Direito Democrdtico e Social, o qual impregna o ordenamento juridico de forte teor
solidarista, nao cabendo apenas falar em interesse juridicamente protegido que atribui
ao seu titular o poder de exigir algo a partir do exercicio da sua vontade, como hoje
entende-se o direito subjetivo.” O que existem sao centros de interesses, que quantita-
tivamente distinguem-se em situacoes juridicas passivas e ativas® - j4 que em ambas hd
frequentemente direitos, poderes e deveres gerais e especificos, de forma a evidenciar a
complexidade das situagoes juridicas — conforme a prevaléncia de determinados com-
portamentos em detrimento de outros dentro da rela¢io juridica.

Elucida, assim, Perlingieri, que hd uma contextualidade entre situagao subjetiva
e relagdo juridica, pois nio se concebe um direito ou um dever fora de uma relagao
juridica, de forma que a conexao entre as duas exprime a exigéncia de valoragio de um
determinado comportamento nao apenas no momento estdtico, isto é, no momento da
descri¢do de determinado efeito, mas também no momento dinimico, qual seja, no da
realizagdo concreta do programa predeterminado na disciplina do fato juridico.”

Deste modo, nio obstante seu uso nio ser ainda difundido no Direito Publico, a
perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais certamente é melhor expressa pela ca-
tegoria da situagdo subjetiva, na medida em que esta revela toda a complexidade destes
direitos, os quais nio se reduzem aos cldssicos direitos de liberdade pois, repita-se, trata-
se de um conjunto de posi¢oes estruturalmente diferenciadas, nio apenas em razio da
sua positivagio, contetido e alcance, mas também por conta das diferentes fungdes que
desempenham no 4mbito do conjunto dos direitos fundamentais.”®

" Perspectivaobjetiva dos direitos fundamentais e suas consequentes

eficdcias: irradiante e nas relagdes entre particulares

A perspectiva objetiva,” por sua vez, determina que os preceitos relativos aos
direitos fundamentais apresentam-se na seara constitucional também como valores ou
fins diretivos buscados objetivamente pela comunidade, jd que as escolhas valorativas

» GALDINO, Fldvio, Op. cit., p. 129

26 PERLINGIERL, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 735.

7 Idem, ibidem, p. 735.

# SARLET, A eficdcia..., p. 157-158.

» Daniel Sarmento, em sua tese de doutorado da UER], defendeu expressamente a total compatibili-
dade da teoria alema da dimensio objetiva dos direitos fundamentais ao Direito Brasileiro. Segundo
0 autor, esta teoria “ndo apenas se revela perfeitamente compativel com o espirito da Constitui¢ao
de 88, como representa uma importante contribui¢do para o enfrentamento juridico dos graves
problemas da sociedade brasileira, marcada pela desigualdade e pela violéncia, ¢ tio necessitada da
afirmacio concreta dos valores constitucionais e dos Direitos Humanos.” (Direitos fundamentais e
relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, p. 172). Segundo o autor, se o predominio do
positivismo nio contribuiu para o aprofundamento da discussao de teorias mais avancadas, “ndo hd
davidas de que a Constituigio, como norma superior de uma comunidade politica, consagra e juri-
diciza os valores mais relevantes dessa comunidade. Ademais, Constituicoes como a brasileira, a ale-
m4, a espanhola e a portuguesa, que representam marcos na superacao de formas estatais autoritdrias,
sdo timbradas pela preocupagio com a promogio de valores humanitdrios de dignidade humana,
liberdade, democracia, igualdade e justica. Nao hd como negar, diante de constitui¢oes com este teor
e esta origem, a relevincia da dimensao axioldgica dos respectivos textos magnos”. (SARMENTO,
Daniel. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria, 7z: Jurisdigio
constitucional e os direitos fundamentais, coord. José Adércio Leite Sampaio, p. 274-275).




constitucionais, prioritariamente aquelas que compéem o “ntcleo duro” da Constitui-
¢do - os direitos fundamentais - devem orientar a acio do Estado e de todos os setores
da sociedade.®® Esta perspectiva representa também uma auténtica mutagio dos direitos
fundamentais provocada, principalmente, pela transicio do modelo de Estado Liberal
para o Estado Social ¢ Democrético de Direito, de forma a garantir efetiva liberdade
para todos,®' nio apenas no sentido da nao ingeréncia no espago individual de cada
pessoa, mas de assegurar efetivas condigoes para o desenvolvimento de potencialidades
pessoais no seio de uma comunidade soliddria.

Embora reconhecida na teoria constitucional, nio hd consenso quanto aos efeitos
e significados da referida dimensio objetiva.”? De acordo, porém, com Jane Reis, hd
convergéncia na identificacio de alguns caracteres, quais sejam, a funcio legitimadora
dos direitos fundamentais - os quais corporificam a base axioldgica do Estado Democra-
tico ¢ Social de Direito - bem como a fungio de reforco juridico, de mais-valia juridica,
a qual desencadeia efeitos juridicos autdnomos.

Desta fung¢ao autdnoma da dimensio objetiva deflui a chamada eficdcia irradiante
das normas constitucionais que prevéem direitos fundamentais, tendo em vista fornece-
rem subsidios e diretrizes para uma interpretagio conforme aos direitos fundamentais,
servindo como ferramenta para a interpretagio e aplicacio as normas infraconstitucio-
nais, bem como método de legitimagao ¢ afericio da constitucionalidade.?

No 4mbito hermenéutico, portanto, a eficicia irradiante revela o que designa-se
por fileragem constitucional, fendmeno que, como j4 mencionado, relé e atualiza as
normas infraconstitucionais sob a dtica constitucional, o que, indubitavelmente, tam-
bém, possibilita a defesa de uma metodologia de Direito Civil-Constitucional. “131

Associada intrinsecamente 3 eficdcia irradiante, hd o desenvolvimento da nogio
de eficicia externa ou horizontal ou perante terceiros - Drittwirkung, expressao da dou-
trina alema — no sentido dos direitos fundamentais nio serem oponiveis apenas perante
ao Estado mas, também, perante a terceiros.*

% Quanto ao tema, ver Pereira, Jane Reis, Op. cit. SARMENTO, Daniel. Op. cit., SARLET, Ingo, op. cit.

3 SARLET, 4 eficdcia..., p. 156.

32 Na Alemanha, a metodologia cientifico-espiritual de Rudolf Smend que propugna a ideia de Cons-
tituigdo como ordem vinculada a valores, apesar das criticas, até hoje influencia a jurisprudéncia
alema. Sobre o tema confira-se CITTADINO, Gisele, Op. cit., p. 29. Confira-se, ainda, SARMEN-
TO, Daniel. A dimensio objetiva dos direitos fundamentais: Fragmentos de uma teoria in: Jurisdicao
constitucional e os direitos fundamentais, coord. José Adércio Leite Sampaio, pp. 270-275: “Como
afirmou Peter Hiberle, o sistema de valores da Constituicio nio corresponde a “valores vélidos a
priori, sem qualquer referéncia ao espaco e ao tempo no qual se encontram”. Pelo contrdrio, trata-se,
como afirmou o Professor da Universidade de Bayereuth, dos valores “de uma comunidade con-
creta e dos homens que vivem nela, e que na sua Lei Fundamental fixaram os préprios parimetros
axioldgicos e determinaram as posicoes e a hierarquia dos bens juridicos”. Mas esta ancoragem dos
valores numa matriz culturalista também vai provocar reagoes, como a de Ernst Forsthoff, defensor
da concepgio liberal dos direitos fundamentais e da hermenéutica constitucional cléssica, adstrita
aos métodos de Savigny. De acordo com o jurista alemio, a teoria da ordem dos valores torna a inter-
pretagio dos direitos fundamentais refém das correntes valorativas arraigadas em cada época, sujeitas
a rdpidas e constantes mutagdes. Na verdade, a concepgao da Constitui¢ao como ordem de valores é
objeto de severas reticéncias e intensa critica por parte de amplos setores da doutrina.”

3 SARLET, op. cit., p. 152.

3 Ibidem, p. 152. Ressalte-se que este tema é controvertido no Direito Publico, mas os adeptos da
dogmdtica de Direito Civil-Constitucional defendem a aplicabilidade imediata das normas consti-
tucionais s relagoes juridicas entre particulares. Exemplificativamente, TEPEDINO, Gustavo; BO-
DIN, Maria Celina, dentre outros.
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Outra importante consequéncia da dimensio objetiva é a dedugio da possibilida-
de dos direitos fundamentais gerarem deveres de protegao do Estado, no sentido de que
a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protegio dos direitos fundamen-
tais dos individuos, tanto contra os poderes ptblicos quanto contra agressdes oriundas

de outros Estados e/ou de particulares, adotando medidas positivas.®®

A doutrina do Direito Civil Constitucional no Brasil

Esta inovadora nova ordem constitucional, centrada na pessoa humana, possi-
bilitou a defesa de uma “despatrimonializacio” e “repersonalizacio” do Direito Civil,
a qual jd vinha se verificando em paises alienigenas e passou a ser inserida no debate
brasileiro,? alavancada pelos avancos da “Constitui¢ao Cidada”.?”

As expressoes “despatrimonializaciao™® e “repersonalizagio” conjugam-se, pois
enquanto a primeira remete 2 ideia de transformacdo das bases ideoldgicas do Direito
Civil, o qual perderia sua légica individualista e proprietdria, inadequada aos ditames
constitucionais, a segunda revela a mudanca de paradigma do Direito Civil em conso-
nancia com a dignidade da pessoa humana.

Essas ideias norteiam o fendmeno da constitucionalizacio do Direito Civil. Se-
gundo Perlingieri, esta perspectiva confere uma tutela qualitativamente diversa.” A 16-
gica proprietdria do “ter” ¢ substituida pela légica personalista do “ser”, em razio de
uma remodelagem dos institutos e conceitos do Direito Civil sob a 4tica dos valores
evidenciados na Constituicao.

Esta proposta dogmdtica de constitucionalizacio do Direito Civil ainda enfrenta
obstdculos dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a defesa de cor-
rentes doutrindrias que, segundo Tepedino, sdo nostdlgicas da concep¢io do Cédigo
Civil como o estatuto organico das relagdes patrimoniais, sem alteragio da estrutura e
funcio destas diante dos ditames constitucionais.*

% SARLET, A eficdcia..., p. 153.

3¢ Maria Celina Bodin foi uma das juristas pioneiras no Brasil na defesa da for¢a normativa da Consti-
tui¢io e da necessdria interpretacio das normas de Direito Civil 4 luz da Constitui¢io de 1988, bem
como na “aplicagio direta e efetiva dos valores e principios da Constitui¢cdo, nio apenas na relagio
Estado-individuo, mas também na relago interindividual, situada no 4mbito dos modelos préprios
do Direito Privado”. Revista de Direito Civil, vol. 65, p. 28.

37 Qualificagao conferida pelo deputado Ulysses Guimaries, presidente da Assembleia Nacional Cons-
tituinte, em discurso proferido no Congresso Nacional no dia da promulgacio da Constitui¢ao, em
5 de outubro de 1988, em razdo da previsio de amplo sistema de direitos e garantias. (V. Cittadino,
Gisele, Op. cit., p. 13).

3% Despatrimonializa¢do do Direito Privado, segundo a defini¢do do Prof. Carmini Donisi, criador
do termo, significa “(...) progressiva e cada vez mais destacada sensibilidade do Direito Privado
contemporaneo, em todos os seus componentes (legislativo, doutrindrio e jurisprudencial), a dados
nio confindveis nos esquemas e lgicas de indole econdmica, mesmo — note-se — nos setores ins-
titucionalmente reservados as relagées patrimoniais” (#pud SARMENTO. Direitos fundamentais e
relagoes privadas, cit., p. 115)

% PERLINGIERI, Pietro; traducio de: Maria Cristina de Chico. Perfis do direito civil. 1. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 34.

O TEPEDINO, Gustavo. O novo e o velho direito civil, z: Gustavo TEPEDINO: Zemas de direito
civil - Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 399.



Nada obstante essas concepgoes nostdlgicas, o movimento do Direito Civil-Cons-
titucional no Brasil avanca sob ventos auspiciosos, encontrando eco na doutrina e juris-
prudéncia e sendo bem desenvolvido e estudado na academia em escolas conceituadas,
como a da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e a Federal do Parand, inspiradas
pelas doutrinas de Pietro Perlingieri*' e pela perspectiva da dimensio objetiva dos di-
reitos fundamentais.

Nesta remodelagem, o trabalho do intérprete ¢ fundamental, trazendo novas luzes
a institutos do Direito Civil que necessitam desta abordagem diferenciada, principal-
mente nas situagoes existenciais.

A necessdria altera¢do do “ter” para o “ser” e a preeminéncia
da pessoa humana

Verifica-se que, em alguns setores, esta tutela qualitativamente diversa ¢ im-
prescindivel, como no caso dos direitos da personalidade,* principalmente pela
forca vertiginosa das constantes mudancas do mundo atual. Com relagio a estes
direitos, os quais refletem o principio da dignidade da pessoa humana, o legislador
do Cédigo Civil de 2002 - lamentavelmente, em detrimento de uma perspectiva
abrangente que, considerada a irredutibilidade do valor da pessoa humana a qual-
quer espécie de padronizagao ou enquadramento, seja capaz de propiciar uma mul-
tifacetada e efetiva tutela diante das varidveis circunstincias concretas - optou por
estabelecer um rol de situacées abstratas. Inimeras as criticas doutrindrias® no sen-
tido de que esta nao ¢ a técnica adequada, na medida em que tem por consequéncia
nao somente uma descabida restri¢do as hipéteses elencadas como enseja a protecio

# PERLINGIERI, Perfis, p. 155: “A esta matéria nio se pode aplicar o direito subjetivo elaborado
sobre a categoria do “ter”. Na categoria do “ser” nio existe a dualidade entre sujeito e objeto, porque
ambos representam o ser e a titularidade é institucional, organica. Onde o objeto de tutela é a pessoa,
a perspectiva deve mudar; torna-se necessidade logica reconhecer, pela especial natureza do interesse
protegido, que ¢ justamente a pessoa a constituir a0 mesmo tempo o sujeito titular do Direito e o
ponto de referéncia objetivo de relagio.”

# Oportunas sio as elucidacoes doutrindrias sobre o conceito de personalidade: “A rigor, h4 dois sen-
tidos técnicos para o conceito de personalidade. O primeiro associa-se & qualidade para ser sujeito de
Direito, conceito aplicdvel tanto s pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo traduz o conjunto
de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada objeto de protecio privilegiada por par-
te do ordenamento, bem juridico representado pela afirmacio da dignidade humana, sendo peculiar,
portanto, & pessoa natural (...) Personalidade como valor (...) é caracteristico da pessoa humana,
atraindo, por isso mesmo, disciplina juridica tipica e diferenciada, prépria das relagées existenciais.
J4 a qualidade para ser sujeito de direito o ordenamento confere indistintamente a todas as pessoas
e, segundo opcoes de politica legislativa, pode fazé-lo em favor de entes despersonalizados. Por isso
mesmo, deve-se preferir designar este tltimo sentido de personalidade com subjetividade”. (TEPE-
DINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo civil
interpretado conforme a Constituicio da Repiiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

# Posicionam-se neste sentido, Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin, Anderson Screiber, Danilo
Doneda. “A personalidade ¢, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do or-
denamento) e estd na base de uma série aberta de situacoes existenciais (...) Nao existe um ntimero
fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no
seu interesse e naquele de outras pessoas.”(...) (PERLINGIERI, Pietro, Op. cit, p. 155-156)
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apenas no seu momento patoldgico, o que reafirma, infelizmente, os persistentes e
perniciosos resquicios de uma légica patrimonialista.*

Na doutrina, exemplificativamente, Gustavo Tepedino, entusiasta e divulgador da
metodologia civil-constitucional, posiciona-se no sentido da existéncia de uma cldusula
geral da personalidade,” em interpretagio légico-sistemdtica da Constituicao, de forma
a trazer unidade para todo o sistema e garantir uma tutela adequada que nio se limite
as hipéteses elencadas no Cédigo Civil.

O amparo efetivo da pessoa humana, por conseguinte, unifica o ordenamento
e condiciona todas as normas ao seu parimetro, refletindo-se, também, na atividade
judicial. Revela-se, neste prisma, tanto de forma repressiva e disciplinar, como acontece
na responsabilidade civil por danos morais por violagio aos direitos da personalidade,
quanto, preventivamente, mitigando o pacta sund servanda, de molde a condicionar
questdes patrimoniais as existenciais.

Na protegao concretizada pelo Judicidrio, pode-se constatar que a imagem, como
direito da personalidade, quando utilizada por terceiros, indevidamente, com abuso ou
com locupletamento econdmico, enseja a indenizagio por danos morais. No Superior
Tribunal de Justica, por exemplo, foi confirmada a indeniza¢io por dano moral pela
utilizagdo indevida do nome, sztus social e imagem do Consul de Luxemburgo, no lan-

e . . - o . A
(...) mostra-se insuficiente qualquer construgio doutrindria que, tipificando vérios direitos da per-

sonalidade ou cogitando de um unico direito geral da personalidade, acaba por limitar a protecio
da pessoa a atribuigio de poder para salvaguarda meramente ressarcitoria, seguindo a légica dos
direitos patrimoniais”. (TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do Cédigo Civil de 2002, in: A Parte Geral do Novo Cédigo Civil, coord. Gustavo Tepedino,
Renovar, 2002, p. XXII). “A personalidade humana deve ser considerada antes de tudo como um
valor juridico, insuscetivel, pois, de reducio a uma situacio juridica-tipo ou a um elenco de direitos
subjetivos tipicos, de modo a se proteger eficaz e efetivamente as multiplas e renovadas situagoes em
que a pessoa venha a se encontrar, envolta em suas préprias e variadas circunstancias.” (TEPEDINO,
Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002, in: A
Parte Geral do Novo Cédigo Civil, coord. Gustavo Tepedino, Renovar, 2002, p. XXIII). “Em que
pese, pois, a extraordindria importincia de construcoes doutrindrias que engendraram os direitos da
personalidade, a protegao constitucional da pessoa humana supera a setorizacio da tutela juridica
(...) bem como a tipificagdo de situagoes previamente estipuladas, nas quais pudesse incidir o orde-
namento.” (TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do
Cédigo Civil de 2002, in: A parte geral do novo Cédigo Civil, coord. Gustavo Tepedino, Renovar,
2002, p. XXIV).

# “Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada
a0 objetivo fundamental de erradicacio da pobreza e da marginalizagio, e de redugao das desigualda-
des sociais, juntamente com a previsao do § 2.° do art. 5°, no sentido da nio exclusio de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que nio expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo
Texto Maior, configuram uma verdadeira cldusula geral de tutela e protegio da pessoa humana, to-
mada como valor maximo pelo ordenamento.” (TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas
e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002, in: A Parte Geral do Novo Cédigo Civil,
coord. Gustavo Tepedino, Renovar, 2002, p. XXV). No mesmo artigo, Tepedino faz referéncia aos
precursores da defesa desta cldusula geral de tutela da personalidade: “Atente-se para a palavra pre-
cursora de José Lamartine Correa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, O Estado de Direito e
os Direitos da Personalidade, cit. p. 14, que propuseram (em 1980!) uma cldusula geral de tutela da
pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro, aos moldes da experiéncia alema, relatada pelos
autores, os quais destacam: “A tipologia que se pretende exaustiva nio exaure a realidade e camufla
o sentido tnico de toda problemdtica”. (Ibidem, nota 11)



camento de um empreendimento imobilidrio.* Neste caso, como em outro em que a
intimidade da pessoa foi violada em razdo de veiculagio nio autorizada e equivocada de
nome e telefone residencial de antincio comercial em se¢io de massagem,” reafirmou-se
o entendimento consolidado de que a violagdo a direito de personalidade nio precisa
da obtengio da prova do prejuizo na medida em que ele ¢ i re ipsa, isto é, na simples
violagdo presume-se o prejuizo.

Como direito fundamental, na colisio com outros direitos fundamentais, como a
liberdade de imprensa, abusos perpetrados aos direitos da personalidade pelos veiculos
de comunica¢io geram danos morais passiveis de indenizagio.*

4 BRASIL, STJ, 42 T, Rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, REsp 45305/SP, publ. DJ 25/10/2009,
em <www.stj.gov.br> Acesso em 28 de julho de 2008. Ementa: “DIREITO AUTORAL. DIREITO
A IMAGEM. LANCAMENTO DE EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO. CONSUL HO-
NORARIO DE GRAO DUCADO. UTILIZACAO SEM AUTORIZACAO DE SEU NOME
E TITULO. PROVEITO ECONOMICO. DIREITOS EXTRAPATRIMONIAL E PATRI-
MONIAL. LOCUPLETAMENTO. DANO. PROVA. DESNECESSIDADE. HONORARIOS.
DENUNCIACAO DA LIDE. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE RESISTENCIA DA DE-
NUNCIADA. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/ST]. PRECEDENTES. RECURSO DESA-
COLHIDO. UNANIME. I - O direito 4 imagem constitui um direito de personalidade, de cardter
personalissimo, protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacio dessa imagem, em
protecio a sua vida privada. II - Na vertente patrimonial, o direito 4 imagem opde-se a exploragio
econdmica, regendo-se pelos principios aplicdveis aos demais direitos patrimoniais. III - A utilizacao
da imagem de cidaddo, com fins econ6micos, sem a sua devida autorizacdo, constitui locupleta-

mento indevido, ensejando a indenizagdo. IV - Em se tratando de direito a imagem, a obrigagio da
reparagio decorre do préprio uso indevido do direito personalissimo, nao havendo que se cogitar de -

prova da existéncia de prejuizo ou dano. Em outras palavras, o dano ¢ a prépria utilizagao indevida
da imagem com fins lucrativos, nao sendo necessdria a demonstragao do prejuizo material ou moral.
V - No recurso especial nio é permitido o reexame de provas, a teor do enunciado n° 7 da simula/
STJ. VI - Nao havendo resisténcia da denunciada, ou seja, vindo ela a aceitar a sua condi¢ao e se
colocando como litisconsorte do réu denunciante, descabe a sua condenagio em honordrios pela
denunciagao da lide.”

7 BRASIL, STJ, 42 T, Rel. Min. Fernando Gongalves, Resp 506437/SP, publ. DJ 06.10.2003, em
<www.stj.gov.br> Acesso em 28 de julho de 2008. Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANO MORAL. VIOLACAO. DIREITOS DA PERSONALIDADE. INTIMIDADE. VEICU-
LACAO. LISTA TELEFONICA. ANUNCIO COMERCIAL EQUIVOCADO. SERVICOS DE
MASSAGEM. 1. A conduta da prestadora de servigos telefénicos caracterizada pela veiculagao nao
autorizada e equivocada de antincio comercial na secio de servicos de massagens, viola a intimidade
da pessoa humana ao publicar telefone e endereco residenciais. 2. No sistema juridico atual, nao se
cogita da prova acerca da existéncia de dano decorrente da violagao aos direitos da personalidade,
dentre eles a intimidade, imagem, honra e reputagio, jd que, na espécie, o dano é presumido pela
simples violagao ao bem juridico tutelado. 3. Recurso especial parcialmente conhecido e provido”.

# Como ficou decidido no Resp 818764, STJ, 42 T, Rel. Min. Jorge Scar, publ. DJ 12.03.2007, em
<www.stj.gov.br> Acesso em 28 de julho de 2008, assim ementado: “RECURSO ESPECIAL -
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL - DIREITO DE INFORMACAO - ANIMUS
NARRANDI - DIREITO A HONRA - DISCUSSAO VEDADA NESTA SEARA - RE-EXAME
DE PROVA - INADMISSIBILIDADE - SUMULA 07/ST] -DISSTDIO JURISPRUDENCIAL
- QUANTUM INDENIZATORIO - POSSIBILIDADE DE REVISAO PELO STJ - VALOR
QUE EXTRAPOLA OS LIMITES DO RAZOAVEL - INEXISTENCIA - MANUTENCAO DO
MONTANTE FIXADO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS - RECURSO NAO CONHECI-
DO. 1. A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da imprensa abrange
a colisio de dois direitos fundamentais: a liberdade de informagio e a tutela dos direitos da per-
sonalidade (honra, imagem e vida privada). A atividade jornalistica deve ser livre para informar a
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Naio apenas, porém, no dmbito da responsabilidade civil por danos morais a dig-
nidade da pessoa humana confere novo teor as decisées judiciais. Observando conco-
mitantemente outros principios constitucionais, o Judicidrio concretiza a alteragio pa-
radigmatica do direito civil, enaltecendo as questdes existenciais quando em confronto
com as patrimoniais, como se pode verificar, outrossim, em decisao proferida no Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em sede de Agravo de Instrumento, julgado
pela Décima Quarta Cimara Civel, onde entendeu-se que caberia a purgagio da mora
pelo devedor/consumidor e a preservagiao do contrato, em razio da Constituicio de
1988 impor a prevaléncia dos valores existenciais sobre os patrimoniais.®

Neste e em outros Tribunais, igualmente, jd é pacifico o entendimento no sentido
de que o desconto em folha de pagamento por empréstimos bancdrios nio pode ultra-
passar o percentual de 30% do saldrio do consumidor, ainda que haja autorizagio por
ele. Em tais casos, permite-se a relativizagio dos contratos bancérios para reequilibrar a
relagao e assegurar o minimo existencial ao consumidor.”

sociedade acerca de fatos cotidianos de interesse ptiblico, em observancia ao principio constitucional
do Estado Democritico de Direito; contudo, o direito de informagio nio ¢ absoluto, vedando-se a
divulgagio de noticias falaciosas, que exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos a
honra e 4 imagem dos individuos, em ofensa ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana.2. No que pertine a responsabilidade pelo dano cometido através da imprensa, o Tribunal
a quo, ao apreciar as circunstincias fdtico-probatdrias, entendeu pela caracterizagio do dano moral,
assentando que o recorrente abusou do direito de transmitir informagoes através da imprensa. Maio-
res digressoes sobre o tema implicariam o re-exame da matéria probatéria, medida absolutamente
vedada na via estreita do recurso especial, a teor da Simula 07 desta Corte. Precedentes. 3. No que
se refere & reparagdo por danos morais, tem-se que o valor arbitrado judicialmente nao escapa ao
controle do STJ, conforme remansosa jurisprudéncia desta Corte. Precedentes. 4. A leso a direitos
de natureza moral merece ser rechagada mediante a fixacdo de indenizagdo que repare efetivamente
o dano sofrido, notadamente quando se trate de autoridade publica ocupante de cargo relevante na
estrutura do Poder Judicidrio Estadual, de modo que o patamar mantido pelo Tribunal a quo merece
ser prestigiado. Precedentes. 5. Recurso especial nio conhecido.”

4 BRASIL. TJR]. 42 CC, Rel. Des. José Carlos Paes, Al n°2008. 002.15589, publ. 26/06/2008, em
<www.tj.1j.gov.br> Acesso em 28 de julho de 2008: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. PURGACAO DA MORA. POSSIBILIDADE. 1. A decisio recorrida, ao
determinar a expedicdo de guia para depésito judicial, tao-somente atendeu ao acérdao acostado aos
autos e que anulou a sentenca proferida pelo Juizo de 1° grau. Natureza declaratéria do acérdao, que
reconhece direito pre-existente do devedor em purgar a mora. Impossibilidade de rediscutir questio
preclusa. 2. Ressalte-se que o réu requereu o pedido para purgar a mora dentro do prazo de cinco dias
aque alude 0 § 2°, do art. 3°, do Decreto-Lei 911/69, com redacio dada pela Lei n° 10.931/04.3. O
direito de purgar a mora pelo devedor, ora consumidor, decorre de uma influéncia principiolégica do
Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor que incorpora uma nova teoria geral dos contratos vol-
tado a socializagio desse instituto, permitindo-se, assim, relativizar a autonomia da vontade e a forca
obrigatéria dos contratos. 4. Outrossim, por forca da Constituicio de 1988, que impée a prevaléncia
dos valores existenciais aos valores patrimoniais, hd que ser observada a fun¢ao social do contrato que
reforca o principio da conservagio do contrato, consagrado no CPDC. 5. A norma constitucional
que dispoe sobre a razodvel duragiao do processo representa uma vedagio a dilagoes indevidas no
processo. Nos documentos e alegacoes produzidas nos autos nio se verifica o propésito do devedor
em retardar a marcha do processo. 6. Nio se vislumbra, assim, as hip6teses do art. 14, I, Il e IV do
CPDC, nio havendo por qué perquirir-se da mé-fé do devedor, que encontra-se no exercicio do seu
direito subjetivo declarado pelo acérdao. 7. Negado seguimento ao recurso”.

> Exemplificativamente colaciona-se a ementa da Apelagio Civel n° 2008.001.19527, 22 CC, Rel.
Des. Elisabete Filizzola. TJR], Publ. D.O: 24/04/2008, em <www.tj.rj.gov.br> Acesso em 28 de
julho de 2008.: “AGRAVO INOMINADO EM APELACAO CIVEL. CONTRATO DE EM-
PRESTIMO BANCARIO COM AUTORIZAGCAO DE DESCONTO DIRETO EM CONTA



Deste modo, com fulcro nas construgdes hermenéuticas que valorizam a dignida-
de da pessoa, tanto no 4mbito doutrindrio como no jurisprudencial tem sido significa-
tiva, nio obstante, a necessdria transformacao paradigmdtica do direito civil.

Conclusoes

Buscou-se demonstrar, no dmbito do direito civil e com respaldo na sua perspec-
tiva civil-constitucional, algumas das mudancas que vém ocorrendo na doutrina e na
jurisprudéncia desde o advento da Constituicdo de 1988. Centralizou-se o enfoque
na altera¢io de paradigmas, levando-se em conta que a ideologia patrimonialista do
direito civil oitocentista ndo encontra mais solo fértil no campo do ordenamento ju-
ridico brasileiro, onde floresce ¢ frutifica a dignidade da pessoa humana, altiva, ativa e
destacadamente.

Ainda sio utilizadas figuras como a do “direito subjetivo”, ndo obstante muitos
doutrinadores fazerem uso da mesma, atualmente, com um significado totalmente di-

CORRENTE NA QUAL O AUTOR PERCEBE O SEU SALARIO MENSAL. LIMITACAO
DOS DESCONTOS MENSAIS QUE SE IMPOE, COM VISTAS A REEQUILIBRAR A RELA-
CAO CONTRATUAL, ASSEGURANDO O MINIMO EXISTENCIAL AO CONSUMIDOR E
A SUA FAMILIA. PRECEDENTES DA JURISPRUDENCIA DO C. STJ, BEM COMO DESTE
E. TJ/RJ. Recurso interposto contra a decisao monocrética desta relatora que, na forma do art. 557,
§1°A, do CPC, deu parcial provimento ao apelo do préprio Banco réu, a fim de reconhecer que a
instituicdo financeira nao estd proibida de realizar os descontos na conta de seu cliente, devendo,
contudo, limitar tais descontos ao percentual de 30% (trinta por cento) sobre os vencimentos men- *
sais do respectivo correntista. Consoante j4 pacificado no 4mbito de nossa jurisprudéncia, nio pode
o0 Banco se valer da apropriagio integral dos vencimentos de seu cliente como forma de compensar-
se da divida gerada por contrato de empréstimo inadimplido, haja vista que a remuneragio, por
ter cardter alimentar, é imune a constrigoes dessa espécie, ao teor do disposto no art. 649, IV, da
lei processual civil, por analogia corretamente aplicdvel a espécie. A retencdo da integralidade das
remuneragdes dos correntistas compromete verba necessdria para sua sobrevivéncia e de sua familia
e acaba por comprometer a propria subsisténcia do cidadio, fato que afronta diametralmente o
postulado da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, ofende nio apenas os dispositivos
das leis civil e processual, bem como o art. 6°, §5°, da Lei 10.820/2003 ¢ o préprio art. 1°, III, da
CRFB/88. No entanto, nio se pode olvidar que o simples fato de os rendimentos mensais do autor
decorrerem de seu saldrio nio induz fundamento suficiente para exonerd-lo de cumprir com suas
obrigacoes livremente contratadas. Por tais razdes, operou-se a reforma parcial da sentenca apelada,
para limitar os descontos realizados pelo Banco réu ao percentual de 30% (trinta por cento) sobre
os vencimentos mensais do autor, sendo esta a medida que vem sendo amparada pelo ordenamen-
to juridico e pela macica jurisprudéncia deste E. TJ/R] e do C. STJ. Alegacdes do Banco réu, ora
Agravante, acerca da suposta impossibilidade material e/ou sistémica de cumprir a referida limi-
tagdo que de nada valem para eximir o recorrente do cumprimento do julgado, visto que é dever
da instituicdo financeira se organizar para possibilitar o controle de suas atividades, bem como das
movimentagdes financeiras realizadas nas contas de seus clientes, nio podendo ser albergado pelo
Poder Judicidrio que o recorrente, com base no seu préprio despreparo, pretenda ver modificada a
decisio deste Tribunal para adequar-se a seus interesses e comodidades em manifesto detrimento ao
legitimo direito do correntista. RECURSO DESPROVIDO”. Confira-se o mesmo raciocinio no
TJRS, apelagio civel n° 70016062465, Rel. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, 32 CC, publ.
DJ 09/10/2006, em <www.tj.rs.jus.br> Acesso em 05.07.2009, assim como no TJMG, ap. Civ.
Ne 1.0145.07.429147-0/002, Rel. Des. Selma Marques, publ. 15/10/2008, em <www.tjmg.jus.br>
Acesso em 05.07.2009.
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verso do originalmente concebido. Esta nem sempre é a melhor opgio pois gera confu-
soes indevidas, mas, ainda assim, representa um avango.

Concepgoes retrégradas e insistentes interpretagoes retrospectivas’’, talvez em mé-
dio prazo, nio mais sobreviverdao em um ordenamento juridico como o brasileiro, que
possui diversos mecanismos de controle da constitucionalidade ¢ um corpo judicidrio
atuante no sentido de manejd-los eficazmente.

As transformagdes sdo inevitdveis, na medida em que nio se pode mais permitir
que, em um contexto que valoriza a pessoa concreta, ocorra o tratamento de questoes
existenciais com base em concepgdes patrimonialistas.

O arsenal juridico, engendrado pelos principios constitucionais, estd disponivel,
mas s6 o intérprete, na resolugio dos casos concretos, serd capaz de efetivamente ga-
rantir uma prote¢ao qualitativamente diversa, a qual, definitivamente, substitua o “ter”
pelo “ser”.

> BARROSO, Luis Roberto, a0 comentar sobre a reinterpretagio das normas legais em face da nova
Constituicio de 1988, defende a rejeicio do que ele define como uma das patologias cronicas da
hermenéutica constitucional brasileira, que é a interpretagio retrospectiva, “pela qual se procura in-
terpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés, fique tao parecido quanto
possivel com o antigo.” E arremata a critica com José Carlos Barbosa Moreira, o qual espirituosa-
mente expoe que: “Poe-se énfase nas semelhancas, corre-se um véu sobre as diferencas e conclui-se
que, 2 luz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de contas, mudou pouco, se ¢
que na verdade mudou. E um tipo de interpretagio em que o olhar do intérprete dirige-se antes ao
passado que ao presente, ¢ a imagem que ele capta ¢ menos a representagao da realidade que uma
sombra fantasmagoérica”. Apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicio:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 4. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 71.



