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PREFÁCIO

			Com satisfação, recebi o convite de Rafael Marinangelo para escrever o prefácio da obra Indenização punitiva e o dano extrapatrimonial na disciplina dos contratos, que consubstancia a versão editorial de sua tese de doutoramento, defendida perante a Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP).

			A trajetória de Rafael Marinangelo, em alguma extensão, apresenta semelhanças com a minha, encontrando em comum, especialmente, a paternidade acadêmica em Renan Lotufo, professor que, por 40 anos, abrilhantou o rol de docentes da PUC-SP. Embora em épocas diferentes, fomos alunos na graduação, na matéria de Direito Civil. Depois, fomos por ele orientados no curso de mestrado. 

			Após alguns anos, tendo já concluído o doutorado, participei, como convidado, da banca examinadora de mestrado de Rafael Marinangelo. Tudo indicava que ele encerraria o mesmo ciclo, ou seja, que concluiria o doutorado igualmente orientado pelo Professor Renan Lotufo. No entanto, em função de seu triste desligamento da PUC-SP em 2014, tive a árdua incumbência, dos que optaram por seguir sua recomendação na mensagem de despedida, de – na ausência de melhor vocábulo para designar o evento, haja vista a dificuldade e absoluta infungibilidade – substituí-lo: “Aos meus orientandos, na dúvida de que possa concluir as orientações, ainda continuo à disposição para contatos, peço que busquem a orientação do Professor Giovanni Ettore Nanni, pela afinidade intelectual.” Assim foi, por exemplo, no doutorado, com Andrea Cristina Zanetti, Susete Gomes, Rafael Villar Gagliardi, Paulo Sérgio Velten Pereira, além do próprio autor da obra ora prefaciada, no mestrado, com Ana Carolina Del Picchia de Araujo Nogueira e Luiz Octávio Villela de Viana Bandeira.

			Renan Lotufo, infelizmente, nos deixou em junho de 2020. Em seguida, várias homenagens foram merecidamente prestadas, sendo a mais recente, o livro coletivo sistematizado por seus ex-alunos1, que contou com a maciça participação de incontáveis autores, cujos textos apresentam tocantes introitos que relatam testemunhos de tributo ao estimado Professor.

			O autor em testilha, assim como eu e tantos outros fomos beneficiados pela afável semeadura de laços acadêmicos e de amizade levada a efeito por Renan Lotufo, de quem haurimos preleções jurídicas enriquecedoras e lições humanas que marcaram nossas vidas, solidificando estreitos contatos de estima e companheirismo, os quais perdurarão. Atividades foram realizadas, obras coletivas foram publicadas, o Instituto de Direito Privado (IDiP) foi criado, tudo na esteira do magnetismo de nosso Mestre.

			Consequentemente, por intermédio de várias iniciativas do Professor Renan Lotufo, estive, ao longo dos anos, próximo a Rafael Marinangelo, tendo acompanhado a consolidação de sua carreira profissional e acadêmica. Por exemplo, quando participei de sua banca examinadora de mestrado, ocorrida em 18 de novembro de 2005, ocasião em que defendeu a dissertação A violação positiva do contrato e o inadimplemento dos deveres laterais impostos pela boa-fé, a qual, embora não tenha sido publicada, obteve destaque, sendo citada, verbi gratia, na excelente obra do Ministro Ruy Rosado de Aguar Júnior2. 

			Quanto ao trabalho em epígrafe, é oriundo, repita-se, de tese de doutoramento do autor, defendida em 29 de março de 2016, cuja banca examinadora, na qualidade de orientador, tive o privilégio de presidir, que também contou com a participação dos Professores Doutores Antonio Carlos Morato, Erik Frederico Gramstrup, Gilberto Haddad Jabur e Marcelo Benacchio.

			Trata-se de obra séria, dotada de virtudes, em que se analisa o cabimento do ressarcimento do dano extrapatrimonial em caso de inadimplemento contratual. Mais particularmente, Rafael Marinangelo defende o emprego de indenização punitiva na hipótese de descumprimento praticado com dolo ou culpa grave, notadamente em decorrência de práticas reiteradas de desprestígio ao direito alheio, assim como nas situações de obtenção de lucro com o ilícito.

			Nesta linha de raciocínio, propugna, no que concerne ao dano extrapatrimonial, a aplicação da indenização punitiva como mecanismo preventivo, repressivo e dissuasor de condutas representativas de inexecução reiterada, eivadas, em suma, de má-fé e de notório menosprezo ao direito da contraparte.

			Principia o trabalho com a fixação do preceito da dignidade da pessoa humana como eixo no qual gravita todo o ordenamento jurídico, sendo, por isso, o elemento justificador da reparação do dano extrapatrimonial. Neste contexto, discorre sobre os aspectos conceituais do assunto, relacionando-os com os direitos fundamentais e com os direitos da personalidade, para, em seguida, abordar a proteção dos direitos da personalidade da pessoa jurídica, tendo em consideração o artigo 52 do Código Civil. 

			Em tal senda, embora bem frise a controvérsia doutrinária a respeito, refuta a aplicação, a partir de tratamento igualitário, dos direitos da personalidade, próprios da pessoa natural, à pessoa jurídica. Destarte, o autor delineia o foco de incidência de suas proposições, alertando que: “[f]eito esse breve panorama, cumpre-nos reafirmar que, por uma questão metodológica, nosso trabalho irá concentrar-se apenas nas situações subjetivas da pessoa natural, cuja lesão aos interesses extrapatrimoniais, ocorrida no seio do contrato, justifica a aplicação de penalidade tão severa quanto a indenização punitiva”.

			No Capítulo II, disserta acerca da noção de dano extrapatrimonial, questionando, em seguida, se a indenização oriunda do tema consiste em reparação ou em punição. Defende, com amparo em respeitável doutrina, que incorpora função punitiva agregada à reparatória.

			Com base nesta premissa, o Capítulo III é voltado à delimitação da indenização punitiva, precisando seus contornos, objeções, finalidades e hipóteses de cabimento.

			Apesar da amplitude que a matéria comporta, isto é, âmbito contratual e extracontratual, o livro é destinado a investigar o emprego do dano extrapatrimonial nas situações em que há convenção entre as partes, a qual, por fato atribuível a uma delas, resulta inadimplemento. 

			Por isso, o Capítulo IV dedica-se ao exame da disciplina contratual, explanando relativamente à sua conceituação, seus elementos característicos, seus princípios básicos e, por fim, os eventos patológicos, isto é, as hipóteses de inexecução da avença, as quais, todavia, propiciam a prática de condutas extremamente graves que, no entendimento do autor, justificam a imposição de penalidades como fator dissuasor de comportamento antijurídico.

			À visto disso, o Capítulo V apresenta o fundamento para o abrigo do dano extrapatrimonial contratual, que reside na diferença entre a patrimonialidade da prestação e a extrapatrimonialidade do interesse do credor ou dos bens afetados, de tal sorte que, “violado interesse não patrimonial do credor por força do descumprimento do contrato, a reparação dos danos deve se dar de modo integral, sem qualquer distinção entre a reparação derivada de ilícito extracontratual ou contratual”.

			Por derradeiro, desfecha o trabalho com a elucidação das situações em que se admite a imposição de indenização punitiva, na esfera de dano extrapatrimonial sofrido pelo lesado, decorrente de descumprimento contratual. Circunscreve aos episódios de dolo ou culpa grave do devedor, assim como de obtenção de lucro com o ilícito, já que se trata de medida extrema, aplicável apenas a casos específicos. Não representa, segundo o autor, instrumento a ser usado em toda e qualquer situação, sendo indissociável da promoção da pessoa humana, na conjuntura de suas feições existenciais.

			Aponta, ainda, tipos contratuais em que a figura comporta conduta reiterada e, assim, recepção, citando os contratos de transporte, de aquisição de moradia e de seguro saúde.

			O livro traduz respeitável estudo acadêmico, escorado em autores nacionais e estrangeiros de primeiríssima linha, merecedor de elogios pela coerência de seus fundamentos e pertinência do encadeamento de seu raciocínio.

			Cuida-se de trabalho apto a receber franca acolhida pela comunidade jurídica, que terá em mãos rico material de pesquisa para situações acadêmicas e casos concretos. Nutro a expectativa de que Rafael Marinangelo, considerando-se seus méritos, prossiga produzindo obras de relevo.

			Giovanni Ettore Nanni

			Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Professor de Direito Civil nos Cursos de Graduação e de Pós-Graduação Stricto Sensu na PUC-SP. Advogado em São Paulo.
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	O Direito, repitamos mais uma vez com Max Kumpf, é ciência brotada da vida e destinada a servir e a disciplinar a vida mesma. E se a vida, a cada instante, oferece as suas mutações como o ‘movimento imanente’ que é, na forma da definição que, dela, nos deu o Doutor Angélico, cabe ao Direito mudar também, melhor dito, adaptar-se a tais evoluções. O que não pode é fechar-se num hermetismo cerebrino. O que não pode é, sob a escusa de um logismo que não lhe quadra bem, tentar sufocar os anseios da vida e a caminhada do progresso.”3 


	
				
		
					3. SILVA, Wilson Melo. Responsabilidade sem culpa e socialização do risco. Belo Horizonte: Editora Bernardo Alvares S.A. 1962. p. 285. ↩

				
			


			APRESENTAÇÃO

			Conheci Rafael Marinangelo em 1994, ainda como um aluno da graduação da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica (PUC-SP), na qual me formei e onde iniciei minha carreira acadêmica como monitor da disciplina de Direito Civil, ministrada pelo saudoso Professor Renan Lotufo, mestre de todos nós.

			Rafael se destacava por sua inteligência e bom humor, bem como por sua dedicação aos estudos desde o primeiro ano do curso. Tenho muito apreço por ele e por sua turma (1998) porque – por seu intermédio e de seus colegas – tive a certeza de que seria professor, uma vez que recebi constante e generoso incentivo para a docência naquela época.

			Posteriormente, identificando o mesmo interesse pela carreira acadêmica o indiquei (ao lado de uma colega de turma) para lecionar na Faculdade de Direito da Universidade São Marcos em 1999 e, a partir daí, testemunhei a concretização de sua carreira acadêmica, assim como sua bem-sucedida carreira na advocacia.

			Nos anos seguintes, Rafael lecionou com o mesmo brilho em diversas instituições e, fiel à sua vocação, cursou o mestrado (2005) e o doutorado (2016) na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica (PUC-SP), inicialmente sob a orientação do Professor Renan Lotufo e depois como orientando do Professor Giovanni Ettore Nanni, estimado jurista e amigo que prefacia esta obra.

			Recebendo a segura orientação de dois civilistas de notável brilho intelectual durante o mestrado e o doutorado, soube honrar tal oportunidade e desenvolver esta obra, que apresenta substancial pesquisa e elogiável contribuição para o tema da Responsabilidade Civil destacando que pude examiná-la em sua versão original, uma vez que tive a oportunidade de integrar a banca que o aprovou com todos os méritos.

			O escopo de seu trabalho foi o de explorar a possibilidade de aplicação da indenização punitiva na disciplina contratual caso ocorra o inadimplemento derivado de culpa grave ou dolo. 

			Para tanto, o autor procurou demonstrar que o contrato, além de configurar instrumento de circulação de riquezas, também consubstancia mecanismo destinado à preservação e desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.

			Em tal contexto, embora o descumprimento constitua risco inerente às relações jurídicas contratuais, o ordenamento jurídico deve preservar as partes, e o próprio instituto jurídico do contrato, contra o emprego de estratagemas destinados a fraudar a confiança alheia ou obter, por meio do inadimplemento, situação mais vantajosa do que aquela derivada do cumprimento da avença. 

			Sob análise exclusivamente econômica, as penas contratuais e o dever de indenizar os danos patrimoniais decorrentes do inadimplemento, não se mostram, no mais das vezes, suficientes à inibição do descumprimento malicioso. 

			Como, porém, nosso ordenamento jurídico não autoriza indenizações que suplantem o valor do dano, o autor propõe o uso do instituto do dano extrapatrimonial como veículo hábil ao uso indenização punitiva.

			Essa forma diferenciada de indenização tem por objetivo inibir ou evitar o emprego malicioso de manobras para se furtar ao cumprimento do contrato, sobretudo quando estiverem envolvidos valores de natureza extrapatrimonial, relacionados à dignidade da pessoa humana. 

			Para a defesa de seu ponto de vista, o autor define, após estudo da doutrina nacional e estrangeira, o que entende por dignidade da pessoa humana e por direitos da personalidade, deixando de lado, por inoportuna, a discussão sobre a amplitude e alcance desses direitos em relação à pessoa jurídica. 

			Na sequência, define os danos extrapatrimoniais, diferenciando-os dos danos patrimoniais, assim como enfrenta o debate sobre a natureza reparatória ou punitiva desse tipo de indenização, face à impossibilidade de valoração, em pecúnia, da dignidade. 

			Na sequência, a obra dissertou acerca da indenização punitiva, seus pressupostos e a oportunidade de aplicação nos ordenamentos jurídicos de Civil Law, estranha, a princípio, da experiência da Common Law. Mediante estudos de diversos ordenamentos jurídicos estrangeiros, o autor defende ser compatível o uso da indenização punitiva nos sistemas de Common Law, incluindo o Brasil. 

			Com o objetivo de encerrar os elementos estruturantes da tese defendida, o autor trata da disciplina contratual, os princípios informadores e as funções protetiva e de desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, da qual se reveste. Para demonstrar o uso malicioso do contrato, a obra discorre sobre o descumprimento contratual segundo a visão da teoria econômica, a figura do descumprimento eficiente, as consequências do inadimplemento e os mecanismos habitualmente utilizados para correção da patologia contratual, como os juros de mora e a cláusula penal. 

			Estruturados os alicerces necessários, o autor encontra via bem pavimentada para evidenciar que o descumprimento contratual pode gerar danos de natureza extrapatrimonial e, em casos de culpa grade ou dolo, tais danos podem ser revestidos de função punitiva, não apenas para preservação da dignidade da pessoa humana, mas para o próprio instituto contratual, cujo enfraquecimento, exortou até mesmo a sua substituição pela responsabilidade civil. 

			Portanto, com o intuito de fortalecer o esgarçado tecido contratual, a obra conclui pela admissibilidade do emprego da indenização punitiva em casos de inadimplemento malicioso do contrato, motivado por dolo ou por culpa grave, sobretudo quando estejam em jogo valores relacionados à dignidade da pessoa humana. 

			Em conclusão, saliento que a obra representa com perfeição o amadurecimento intelectual do autor, do qual sou testemunha pelo fato de, após a conclusão de seu doutorado, continuar a desenvolver importantes estudos na Universidade de Camerino (Itália) por meio da Professora Maria Cristina De Cicco, expoente da Teoria do Direito Civil Constitucional, bem como concluir seu estágio pós-doutoral em Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP) sob a minha supervisão, sempre com a mesma dedicação aos estudos.

			Antonio Carlos Morato

			Professor-Associado do Departamento de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP).


			INTRODUÇÃO

			O período compreendido entre a década de 1980 e a crise financeira de 2008 foi marcado pelo triunfalismo de mercado, quando Margaret Tatcher e Ronald Reagan proclamaram a convicção mútua de que a chave da prosperidade e da verdade estava nas mãos dos mercados e não dos governos.

			Como resultado daquela constatação, a lógica e os valores de mercado ganharam tamanho protagonismo que as barreiras éticas, necessárias ao seu desenvolvimento sadio, foram erodidas. Tal movimento ensejou o avanço de vieses utilitaristas em aspectos da vida social dos quais jamais deveriam se imiscuir, redundando num ocaso ético sem precedentes e no total aviltamento da pessoa humana em favor do lucro e da prevalência dos interesses empresariais desmedidos.

			A restauração e o reavivamento dos valores mais caros à sociedade exigem a defesa intransigente da pessoa humana, coibindo-se, em especial, os graves danos imateriais frequentemente perpetrados para manutenção do sistema mercadológico desmedido, instaurado em todas as vertentes da vida.

			E a responsabilidade civil constitui o instrumento para concretização da defesa da pessoa humana e para restaurar os prumos sociais ao atribuir ao mercado, o que é do mercado, e à pessoa humana, o que é da pessoa humana. 

			No atual contexto da responsabilidade civil, em que doutrina e jurisprudência titubeiam em reconhecer qualquer outra função que não seja a meramente reparatória, esse importante instrumento do Direito não tem alcançado êxito em evitar o aviltamento da pessoa humana. 

			As indenizações irrisórias e o apego a conceitos não enquadráveis aos danos à pessoa – tal como a mensuração da indenização à extensão do dano ou o receio do enriquecimento sem causa – têm propiciado a manutenção, quiçá o fortalecimento, de um sistema perverso no qual tudo tem um preço, na quase totalidade dos casos, baixo ou aviltante.

			O presente trabalho surgiu de nosso inconformismo com a situação vigente de ultraje da pessoa humana em favor do mercado desonesto. Não é mais possível perpetuar tamanha iniquidade e desprezo à pessoa, tal como se tem visto, há décadas, por práticas negociais cuja voracidade oprime, ofende, marginaliza e neutraliza a dignidade da pessoa humana. 

			O restabelecimento da normalidade das relações sociais, pautados em imperativos éticos, pode ser obtido mediante o incremento de uma das funções outrora esquecidas da responsabilidade civil: a função punitiva. E o mecanismo a seu serviço é a indenização punitiva, consistente no arbitramento de valor significativo e de caráter punitivo ao agente lesante que age com dolo, culpa grave ou obtém lucro com o ilícito em detrimento dos direitos extrapatrimoniais da pessoa. 

			Advirta-se, desde logo, não se tratar de crítica ao mercado em si, nem mesmo à sua lógica, quando norteada por valores éticos, mas, sim, de desaprovação àqueles que, ignorando os predicados mais caros ao desenvolvimento de uma sociedade profícua, humana, justa e solidária, coloca interesses mesquinhos acima de tudo e de todos, sem qualquer apreço ou preocupação com o próximo.

			Para estruturar nosso trabalho, trataremos, no Capítulo I, da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico. Nesse tópico, faremos breve escorço histórico para, então, estudar o papel desempenhado pela dignidade e como age e interage para salvaguardar a pessoa humana, bem como todos os seus atributos essenciais (direitos da personalidade). 

			No capítulo II, trataremos dos danos extrapatrimoniais, demonstrando as vertentes de pensamento que são correlatas a ele, bem como procedendo ao necessário cotejo com a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade trabalhados no capítulo anterior. Ousaremos, também, traçar nossa definição de danos extrapatrimoniais, a fim de dar sustentação aos raciocínios dos capítulos subsequentes. 

			Os capítulos III, IV, e V tratarão da indenização punitiva. Para tanto, iremos analisar sua origem, o papel desempenhado no Direito anglo-saxão, a viabilidade de sua aplicação nos sistemas de civil law, o tratamento despendido por ordenamentos jurídicos europeus à questão, as objeções à indenização punitiva e os argumentos que as refutam. Por fim, iremos estudar como esse instrumental pode ser aplicado no sistema jurídico brasileiro.

			Ao Capítulo VI, dedicaremos nossa atenção aos contratos para demonstrar as complexidades econômica e social das quais são revestidos. Falaremos sobre a sua importância para o desenvolvimento da pessoa humana e da sociedade e trataremos de trabalhar os motivos pelos quais o cumprimento do programa contratual é tão importante para o desenvolvimento de uma sociedade justa e solidária. 

			Abordaremos a maneira pela qual a violação do contrato pode ensejar danos extrapatrimoniais e como a indenização punitiva pode inibir essa prática, em defesa da dignidade da pessoa humana, da sociedade e porque não dizer, do próprio mercado. Traremos à colação, ainda, alguns exemplos de situações corriqueiras da práxis forense que demonstram a utilidade da indenização punitiva como elemento de dissuasão e punição de condutas altamente reprováveis. 

			Por fim, teceremos nossas Conclusões, esperando que o trabalho traga elementos suficientes para traçarmos balizas jurídicas destinadas ao resgate da boa-fé e da conduta ética, tão caros à pessoa humana e ao próprio mercado. 

			




Capítulo I 

			DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 
NO ORDENAMENTO JURÍDICO

			A dignidade da pessoa humana é o eixo no qual gravita todo o ordenamento jurídico. Não foi sem motivo, portanto, sua inserção topográfica no artigo inaugural da Constituição da República de 1988 (artigo 1º, inciso III). 

			Toda a ideia de reparação do dano não patrimonial, da evolução do contrato como instrumento de satisfação dos interesses materiais e imateriais da pessoa, a concepção de dano social e a justificativa para sugerirmos, por meio do presente trabalho, a aplicabilidade da indenização punitiva passa, portanto, pelo conhecimento e reflexão desse importante valor, norma e pressuposto constitucional. 

			Por esse motivo, a ele dedicaremos este capítulo o qual se inicia com um breve escorço histórico, para, então, adentrar em seu substrato jurídico; passar pela dignidade no exercício dos papéis de fundamento jurídico do ordenamento, postulado e norma; relacionar a dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, e abordar os direitos da personalidade da pessoa jurídica. 

			Com esse caminho, procuraremos demonstrar a importância, o sentido e o alcance da dignidade como elemento fundante e justificador do dano extrapatrimonial relacionado à pessoa humana. 

			1.1	BREVE PANORAMA HISTÓRICO

			O conceito de dignidade da pessoa humana, tal como o conhecemos hoje, é fruto da construção filosófica e política de reconhecimento do ser humano como pessoa autônoma e responsável, inserida num contexto social ao qual está intima e indissociavelmente atrelada. É, ainda, produto da convicção de que a pessoa humana constitui ser singular, pertencente ao gênero da humanidade, logo, capaz de interagir, dialogar e amar.1 Enfim, é resultado do reconhecimento da indispensável tutela contra toda e qualquer ameaça, agressão ou violação de sua humanidade. 

			O processo histórico envolvido na busca e alcance dessa compreensão da dignidade da pessoa humana – ainda inacabada, diga-se – não foi simples e nem sequer seguiu caminho de transformação linear, pois seu percurso foi marcado por muitos avanços e retrocessos.2

			A despeito da ausência de linearidade evolutiva, para fins didáticos, é comum a menção a três momentos evolutivos cruciais para o progresso do arquétipo de dignidade humana: o Cristianismo, o Kantismo e, mais recentemente, a Segunda Guerra Mundial.

			Nossa análise começa no pensamento filosófico e político da antiguidade clássica, no qual a sobredita dignidade estava relacionada à posição social ocupada pelo indivíduo e ao seu grau de reconhecimento pela sociedade. Nessa época, a dignidade era considerada como fator de posição hierárquica, ensejando a possibilidade de modulação de grau de acordo com o conceito ou a reputação ostentada pelo sujeito frente a seus pares.3 Por esse motivo, era comum o indivíduo pertencente à casta mais nobre ser considerado mais digno do que o ocupante de uma casta inferior, bem como a mulher não gozar da mesma dignidade que o homem4. 

			Com a vertente de pensamento estoico, aquela concepção ultrajante é mitigada, deixando de ater-se unicamente à condição social do indivíduo para abranger, também, a concepção de atributo inerente ao ser humano. Logo, à figura corrente de dignidade acresce-se uma conotação moral, relacionada ao “direito natural”, prescrevendo aos seres humanos o dever de respeitarem-se e de não prejudicarem uns aos outros. É o início de uma nova abordagem do significado da dignidade da pessoa humana, a qual, porém, não conseguiu fecundar e gerar as consequências desejadas. 

			Foi o Cristianismo, promovido à condição de religião oficial do Império, o responsável por atribuir ao tema os contornos mais próximos com os vigentes na atualidade. Consoante a concepção Cristã, o fato de o ser humano ter sido criado à imagem e semelhança de Deus permite considerar a dignidade como elemento intrínseco de sua própria humanidade, pois, ao contrário do que ocorre com os demais seres vivos, foi agraciado com liberdade e inteligência. Essa noção permaneceu latente mesmo no período medieval, época notabilizada pelo pensamento de Tomás de Aquino, aceitando a capacidade de autodeterminação inerente à natureza humana e a vinculação de sua existência à própria vontade.5 

			O Cristianismo teve a virtude, portanto, de inaugurar e conceber o arquétipo da dignidade pessoal e individual, pautando-se, para tanto, em duplo fundamento: a origem divina do ser humano, por ser centro da criação, e a liberdade de escolha da qual é dotado, habilitando-o a decidir contrariamente a seu desejo natural. A partir dessa nova concepção de pessoa, como afirma Maria Celina Bodin de Moraes, “se pôde pensar, como o fez São Tomás, a dignidade humana sob dois prismas diferentes: a dignidade é inerente ao homem, enquanto espécie; e ela existe in actu apenas no homem enquanto indivíduo, portanto, passando assim a residir na alma de cada ser humano”6

			Não é demais salientar que a nova perspectiva de dignidade viabilizou-se graças ao fato de o Cristianismo ser uma religião de indivíduos, pautada na relação direta existente entre o Homem e um único Deus. Diversamente das religiões antigas, caracterizadas por relacionar as divindades com as sociedades, a religião Cristã apregoa o relacionamento direto de Deus com os indivíduos de fé, na medida em que o ser humano passa a ser a principal preocupação divina.7

			A ideia cristã do Homem como criatura de Deus, porém, passa por novo processo de reflexão no século XV, quando Giovanni Pico Della Mirandola lançou as bases do Humanismo (1486), com a Oratio de hominis dignitate, discurso que foi considerado o fundador do renascimento humanista e o primeiro horizonte da modernidade.8 Embora o antropocentrismo contido em sua obra não fosse completamente novo para a época, o texto merece destaque por não estabelecer qualquer relação de subordinação, de dependência, de causa e consequência entre o Criador e a criatura.9 

			A partir do mencionado discurso, a dignidade da pessoa humana inicia processo de desprendimento das ideias Cristãs, como denota o trabalho do espanhol Francisco de Vitória, no século XVI, em defesa do respeito à liberdade e à igualdade de que eram titulares os povos indígenas, pelo simples fato de sua natureza humana. Esse movimento constituiu o prelúdio do processo de laicização e racionalização da ideia da dignidade da pessoa humana, sempre, porém, lastreada na “noção fundamental de igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade”.10 

			No século XVIII notabilizaram-se os estudos de Hobbes11, Locke e Kant, acerca da aludida dignidade. Foi Kant, contudo, quem efetivamente priorizou o ser humano na cultura ocidental moderna. Em sua obra Crítica da Razão Prática, de 1788, o filósofo reassentou a questão da moralidade em novas bases, no que ele denominou de “imperativo categórico”12. De acordo com essa formulação, o ser humano notabiliza-se pela capacidade de determinar a si mesmo e de agir segundo determinadas leis, contornando, assim, os seus impulsos. Essa capacidade racional de autorregramento da vontade constitui alicerce de sua dignidade e justifica a exigência de que o ser humano aja, sempre, com um mínimo de competência ética13.

			Como explica Maria Celina Bodin De Moraes14, o imperativo categórico é sintetizado na seguinte sentença: “Age de tal modo que a máxima de tua vontade possa sempre valer simultaneamente como um princípio para uma legislação geral”, formulação da qual Kant extraiu três máximas morais, assim enunciadas: 

			i) ‘Age como se a máxima de tua ação devesse ser erigida por tua vontade em lei universal da natureza’, o que corresponde à universalidade da conduta ética, válida em todo tempo e lugar; ii) ‘Age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um meio’, que representa o cerne do imperativo, pois afirma a dignidade do ser humano como pessoas; iii) ‘Age como se a máxima de tua ação devesse servir de lei universal para todos os seres racionais’, que exprime a separação entre o reino natural das causas e o reino humano dos fins, atribuindo à vontade humana uma vontade legisladora geral.15

			A partir de tais postulados, a pessoa humana é considerada como um fim em si mesma e não como meio para o alcance de outras finalidades. Além disso, passa-se a reconhecer a sua autonomia para guiar-se de acordo com sua própria consciência, derivando, disso, o aforismo: as coisas têm preço; o homem dignidade. Kant rompe, pois, definitivamente, com a ideia de dignidade como status e passa a identificá-la com a moralidade, concretizável quando a vontade de agir é desprovida de qualquer propósito que não seja, apenas, a de agir por dever e respeito ao próximo.16 Nas palavras do mencionado filósofo17:

			No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode-se pôr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço, e portanto não permite equivalente, então ela tem dignidade. 

			O que se relaciona com as inclinações e necessidades gerais do homem tem um preço venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é conforme a um certo gosto, isto é uma satisfação no jogo livre e sem finalidade de nossas faculdades anímicas, tem um preço de afeição ou de sentimento (Affektionpreis); aquilo porém que constitui a condição só graças à qual qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, não tem somente um valor relativo, isto é um preço, mas um valor íntimo, isto é dignidade. 

			Embora a concepção kantiana de dignidade tenha condenado o aviltamento da pessoa à condição de coisa, por óbvio, não impediu o cometimento de atrocidades contra o ser humano. Dos acontecimentos do gênero, o mais significativo foi, sem sombra de dúvidas, aqueles ocorridos na Segunda Guerra Mundial. As barbáries nazifascistas chocaram o mundo e fizeram eclodir a dinâmica de reconhecimento e de positivação da dignidade da pessoa humana como o centro e o fim do Direito.18 

			As nefastas consequências daquela guerra, aliás, foram as centelhas de incentivo às Nações Unidas para proclamar a Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, com a expressa afirmação de que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (art. 1º).

			Os acontecimentos da Segunda Guerra Mundial também foram o móvel para o contínuo processo de positivação da dignidade da pessoa humana nos mais diversos ordenamentos jurídicos da Europa, mais tarde, acolhido pela grande maioria dos países democráticos do mundo. No âmbito legislativo dos Estados, merece referência a Constituição Italiana de 1947, que entre os princípios fundamentais proclamou a igualdade dos cidadãos em dignidade; a norma fundamental de Bonn (1949), impondo a proteção da dignidade da pessoa humana como obrigação de todos e dos poderes estatais; a Constituição Portuguesa, de 1976, promulgada após a ditadura salazarista, alçando a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a justiça e a solidariedade como valores republicanos, e a Constituição Espanhola de 1978 que instituiu como fundamentos da ordem política e da paz social a dignidade da pessoa humana, o livre desenvolvimento da personalidade e o respeito à lei.19

			Até mesmo as recentes constituições de países do leste europeu, filiados, no passado, a regimes totalitaristas, passaram a contemplar a dignidade da pessoa humana. São elas: Constituição da República da Croácia (1990), Preâmbulo da Constituição da Bulgária (1991), Constituição da Romênia (1991), Lei Constitucional da República da Letônia (1991), Constituição da República Eslovena (1991), Constituição da República da Estônia (1992), Constituição da República da Lituânia, Constituição da República Eslovaca (1992), Constituição da República Tcheca (1992) e Constituição da Federação da Rússia (1993).20  

			No âmbito internacional, convém mencionar a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, assinada em Nice, em dezembro de 2000, cujo capítulo I foi integralmente dedicado à dignidade da pessoa humana.21

			O Direito brasileiro não passou incólume ao movimento de tutela legislativa da dignidade da pessoa humana e, sob forte influxo germânico, o Constituinte de 1988 assentou as bases do Estado Democrático de Direito em processo de formação, a partir da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III). Consolidou, também, este princípio, no art. 170, caput, da Constituição Federal, ao estabelecer que a ordem econômica tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social.22-23

			O reconhecimento constitucional teve como pano de fundo garantir respeito e proteção à dignidade da pessoa humana, mas não apenas, ressalte-se, “no sentido de assegurar um tratamento humano e não degradante”24, como também no sentido de princípio de valor ético-jurídico destinado a tutelar a vulnerabilidade humana onde quer que ela se encontre. 

			Sob essa nova ordem constitucional, reconheceu-se o ser humano como o centro e o fim do Estado e alçou-se a dignidade à posição de princípio e valor fundamental do ordenamento jurídico, outorgando a ela conteúdo normativo para o qual deve convergir todo o sistema.

			A amplitude e a indeterminação daquele princípio constitucional, entretanto, levaram doutrina e jurisprudência a utilizá-lo sem muita parcimônia. A excitação jurídica com as maravilhas surgidas a partir do reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana, incentivou seu uso desenfreado, resultando, de certo modo, em sua banalização. 

			Para evitar os equívocos amiúde cometidos no manejo da dignidade é preciso bem compreender os papéis por ela desempenhados e as consequências jurídicas extraíveis de cada um deles, motivo pelo qual o capítulo seguinte tratará do substrato jurídico da dignidade da pessoa humana. 

			1.2	SUBSTRATO JURÍDICO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

			Compreender o significado e delimitar o conteúdo da dignidade da pessoa humana não se afigura tarefa fácil, em especial no pouco espaço que temos reservado ao tema, cuja profundidade está restrita apenas ao indispensável para respaldar a ideia a ser defendida sobre o dano extrapatrimonial contratual e a indenização punitiva. Não podemos deixar, entretanto, de fazê-lo, ainda que sob o risco de pecarmos por alguma falta ou omissão. 

			A dificuldade dessa empreitada está no fato de a dignidade da pessoa humana ser constituída por conceito excessivamente amplo, poroso e em constante desenvolvimento, a reclamar contínuas concretizações e delimitações pela práxis constitucional.25 Não obstante, é possível conferir certa concretude, a fim de satisfazer o anseio de um mínimo de segurança jurídica.

			Na lição de Ingo Wolfgang Sarlet26, a dignidade é qualidade intrínseca da pessoa que dela não pode ser destacada. E como qualidade integrante, irrenunciável e inalienável27 da condição humana, merece ser respeitada, reconhecida, promovida e tutelada. A partir da dignidade se afirmam a autonomia e a independência da pessoa, excluindo-se qualquer coação externa ao desenvolvimento de sua personalidade e repelindo-se atentados de terceiro ou do Poder Público. Tutela-se, a pessoa, ainda, contra toda e qualquer negação dos meios fundamentais para o seu desenvolvimento ou contra a imposição de condições subumanas de vida.28

			A consulta à doutrina nacional e estrangeira a respeito do tema revela a existência de senso comum quanto ao entendimento da dignidade da pessoa humana. Todas, de um modo ou de outro, fazem alusão à proteção da pessoa ao que ela tem de humanidade, assim como à tutela do livre desenvolvimento de sua personalidade. Existe, pois, um núcleo essencial, compartilhado universalmente, de concretude mínima a este conceito tão abstrato. Basta atentar para o conceito de dignidade da pessoa humana desenvolvido por Ingo Wolfgang Sarlet, consubstanciado na seguinte e precisa assertiva: 

			(...) a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração 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 condições mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.29

			Maria Celina Bodin de Moraes30, ao debruçar-se sobre o tema, afirma que a humanidade relaciona-se à racionalidade, ao livre arbítrio e à capacidade de interação que constituem a essência do ser humano, motivo pelo qual a dignidade é afrontada quando a pessoa é reduzida à condição de objeto.

			Anderson Schreiber31 conceitua a dignidade da pessoa humana como sendo o valor-síntese que reúne as esferas essenciais de desenvolvimento e realização da pessoa humana. Seu conteúdo não pode ser descrito de modo rígido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento histórico, a partir de seu próprio substrato cultural. 

			Ricardo Maurício Freire Soares32 não discrepa do entendimento aduzido anteriormente ao sintetizar a dignidade da pessoa humana como “um constructo cultural fluido e multiforme, que exprime e sintetiza, em cada tempo e espaço, o mosaico dos direitos humanos fundamentais, num processo expansível e inexaurível de realização daqueles valores da convivência humana que melhor impedem o aviltamento e a instrumentalização do ser humano”.

			Gilberto Haddad Jabur33, ao enfrentar o assunto, aproxima o conceito de dignidade da pessoa humana ao conteúdo sem o qual não é possível a existência humana saudável, como a vida, a honra a privacidade e outros conteúdos dos direitos inatos ao ser humano. Nas palavras do referenciado jurista: 

			o conceito de dignidade – difícil de ser concebido, mas amadurecido à medida do correr das linhas anteriores –, aproxima-se daquilo que compreende, em seu mais largo sentido, o conteúdo indispensável à existência humana saudável, capaz de preencher as naturais exigências de ordem física e espiritual do homem. É a reunião e manutenção ilesa da vida e de seus prolongamentos, de maneira que o direito à integridade corporal, à saúde, assim como o direito à liberdade socialmente regulada, o direito à honra, à privacidade, o direito ao trabalho e à educação, a uma velhice adequada e assistida, e o direito ao lazer, espelham a dignidade do ser humano.

			Da doutrina estrangeira, colhem-se, para efeitos ilustrativos, os ensinamentos de Pietro Perlingieri34, para quem a dignidade da pessoa humana (pari dignità sociale) é o instrumento que “confere a cada um o direito ao respeito inerente à qualidade de homem, assim como a pretensão de ser colocado em condições idôneas a exercer as próprias aptidões pessoais, assumindo a posição a estas correspondentes”.

			Seja qual for a concepção adotada, o elemento nuclear do conceito da dignidade da pessoa humana é garantir a humanidade que nos constitui como seres humanos, proporcionando o livre desenvolvimento da personalidade que nos torna “pessoa”.

			Tal garantia, a nosso ver, pode ser melhor entendida quando se tem a exata dimensão dos papéis exercidos pela dignidade da pessoa humana, os quais nem sempre são bem discerníveis. Segundo Judith Martins-Costa – crítica da cacofonia na conceituação e aplicação do princípio – a dignidade da pessoa humana exerce três papéis: fundamento, norma e postulado.35 Não obstante a dificuldade natural de identificar quando a dignidade exerce cada um desses papéis, tentaremos abordar o tema com matizes mais vibrantes, no intuito de trazer o esclarecimento necessário à fundamentação do trabalho aqui encetado. Para tanto, é preciso, inicialmente, conceituar o fundamento jurídico, o postulado e a norma. 

			Fundamento jurídico é “a razão de ser dos princípios e regras”. E tal razão de ser é a pessoa (e não seu atributo, como a dignidade), considerada “fundamento primeiro de toda e qualquer norma jurídica”36. 

			Postulados normativos são metanormas. Enquanto as normas prescrevem o dever, os postulados indicam o modo de aplicação desses deveres. São exemplos de postulados: a igualdade, a razoabilidade, a proporcionalidade, a proibição do excesso etc. 

			As normas jurídicas, por sua vez, são comandos impositivos de comportamentos. Princípios e regras são espécies de norma jurídica e diferenciam-se de acordo com o modo de prescrição do comportamento que determina. 

			As definições acima permitem concluir que a dignidade da pessoa humana será: a) fundamento, sempre que seu emprego for no sentido de situar a pessoa como valor fonte do ordenamento jurídico; b) postulado, sempre que servir de medida de aplicação ou de estrutura de aplicação de princípios e regras, e c) norma, na medida em que impõe comportamento de forma mediata, em determinadas circunstâncias existenciais. Vejamos, nos tópicos subsequentes, como opera a dignidade humana nas suas diferentes dimensões e quais são as consequências extraíveis de cada um dos papéis por ela ostentados.

			1.3	DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO JURÍDICO DO ORDENAMENTO

			Foi dito anteriormente que a dignidade da pessoa humana, como fundamento jurídico, opera no sentido de situar a pessoa como valor fonte do ordenamento. Essa dimensão está intimamente relacionada à ideia Kantiana de valorização da pessoa como fim em si mesmo e não como coisa. Trata-se do reconhecimento do valor intrínseco do ser humano, como pessoa, motivando e justificando tê-lo como epicentro dos ordenamentos jurídicos.

			A dignidade da pessoa humana é valor construído a partir da experiência axiológica de cada cultura, variável de acordo com os influxos do tempo e do espaço.37 Constitui, pois, produto dessa mesma cultura e como tal está carregada da experiência e do sistema de valores humanos delineados para o atendimento de seus interesses e finalidades. 

			O sistema de valores humanos encontra seu valor-fonte na concepção da pessoa humana. O ser humano, embora desigual por natureza, busca a igualdade e a felicidade e compreende que, tal anseio, deve respeitar o fato de todo homem ser uma pessoa, sem o que, ele mesmo, não consegue se firmar como tal38.

			O Direito, cujo valor-fim é a Justiça, desenvolve-se exatamente para proporcionar aos homens a igualdade almejada, o que é próprio da dignidade da pessoa humana. E a ideia de justiça está intimamente ligada ao ideal de pessoa humana, porquanto o Direito nada mais é do que uma ordem social de relação entre pessoas.

			Como bem elucida Ricardo Maurício Freire Soares39, apoiado nas lições do Professor Miguel Reale, a Justiça tem por conteúdo os valores ligados ao valor fonte da dignidade da pessoa humana, o qual, traduzido em preceitos e incorporado à cultura torna-se regra universal de expressão da ética do Direito, juntamente a outros comandos de estrutura das regras do Direito positivo.

			A dignidade da pessoa humana configura, pois, valor-fim de toda a ordem jurídica, servindo, a justiça, como valor meio destinado a assegurar sua perfeita observância, sem a qual os sujeitos não podem desenvolver-se como pessoas. 

			1.4	DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO POSTULADO

			É inata, à dignidade humana, a concepção de sermos todos pertencentes ao gênero humano e de que, como tal, ostentamos o mesmo atributo de dignidade. Tal atributo implica reconhecer a necessária observação de condições mínimas de preservação e de não degradação do ser humano em sua humanidade. 

			As condições mínimas, sobre as quais discorreremos a seguir, constituem elementos concretizadores da sobredita dignidade, motivo pelo qual ostentam qualidade de postulados que ditam o modo de aplicação das normas conducentes à sua estrita observância. 

			Ricardo Maurício Freire Soares40 aponta como elementos da dignidade humana: a) a preservação da igualdade; b) o impedimento à coisificação e degradação da pessoa humana; c) patamar existencial mínimo de subsistência. 

			Conforme leciona o referido autor, na primeira acepção, a dignidade da pessoa humana está associada à ideia de igualdade. Todos os seres humanos são dignos de serem tratados com igualdade, pelo simples fato de serem pessoas e razão precípua do ordenamento jurídico. Cabe, pois, aos Poderes Públicos, elaborar regras e aplicar o Direito de modo a proporcionar e tutelar a igualdade na ordem jurídica e perante ela, o que significa obstar discriminações e extinguir privilégios.

			Ao mencionar a segunda acepção da dignidade da pessoa humana, Ricardo Maurício Freire Soares41 explica que o impedimento de coisificação da pessoa traduz-se na “impossibilidade de redução do homem à condição de mero objeto do Estado e de particulares dotados de maior poderio econômico”. E tal impedimento, salienta o autor, somente poderá ser alcançado mediante a limitação da autonomia da vontade, a observância das prerrogativas do Direito penal e a inviolabilidade dos direitos da personalidade. 

			Por fim, o autor esclarece que a dignidade da pessoa humana somente encontra efetividade com a garantia de condições materiais mínimas para a existência humana. A definição deste mínimo existencial, entretanto, não é pacífica, pois enquanto uma vertente associa-o aos direitos à alimentação, à saúde básica e à educação fundamental, a outra compreende-o como todas as necessidades vitais básicas a serem atendidas pelo salário mínimo, como moradia, vestuário, higiene, transporte, lazer e um meio ambiente saudável.

			Ao discorrer sobre esse mesmo tema, Maria Celina Bodin de Moraes42 remete-nos aos postulados filosóficos, de matriz Kantiana, norteadores do conceito de dignidade humana como valor intrínseco às pessoas humanas. São eles: a) igualdade; b) integridade psicofísica; c) liberdade, e d) solidariedade. 

			Para a autora, a igualdade deve revestir-se de cunho formal e substancial. No primeiro caso, a igualdade manifesta-se no direito de não haver qualquer tratamento discriminatório, enquanto, no segundo, a igualdade é vista como o tratamento desigual das pessoas na medida de sua desigualdade (princípio da isonomia). Essas ideias de igualdade, que se complementam, procuram, ao fim e ao cabo, evitar tratamentos discriminatórios e respeitar as diferenças. 

			A integridade psicofísica, aludida pela autora, relaciona-se não apenas à observância das garantias penais, mas, também, no campo civil, mediante a garantia dos direitos da personalidade. A existência digna, abrangendo a satisfação de todas as necessidades vitais básicas, também encontra-se inserida nesse contexto da proteção da integridade psicofísica. 

			No quesito liberdade, estão em jogo as situações subjetivas, cuja tutela somente será levada a efeito caso esteja em conformidade com a vontade individual, mas, também e principalmente, em sintonia com o interesse social.43 

			A solidariedade, por sua vez, está subjacente à concepção moral de não fazer ao outro aquilo que não desejaria que fizessem comigo. É a pessoa humana reconhecendo-se no outro e considerando-se parte integrante de uma comunidade de iguais. Disso decorre a admissão de que a sociedade, como um todo, deve atuar de modo a reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem-estar e a qualidade de vida de todos. Pode-se dizer que pelo princípio da solidariedade, todas as pessoas humanas estão comprometidas com o seu próximo, a fim de proporcionar uma sociedade justa e igualitária. 

			Em valioso artigo, Antonio Junqueira de Azevedo aponta a intangibilidade da vida humana como pressuposto do princípio da dignidade humana. “Sem vida – diz o autor – não há pessoa, e sem pessoa, não há dignidade.”44 De tal afirmação resultam consequências jurídicas importantes, como, por exemplo, a proibição da eutanásia, a proibição do abortamento do embrião e a proibição da pena de morte.45 

			Outro efeito extraído do princípio da dignidade da pessoa humana, conforme magistério do aludido autor, é o respeito à integridade física e psíquica da pessoa humana. Tal respeito deriva da sacralidade do corpo humano – embora não tão intensa quanto a da vida – justificando, assim, sua tutela contra abusos de privados e do Poder Público. Também a obrigação de segurança (referida nos artigos 8º, 9º e 10º, do CDC) está sob as peias do princípio em pauta, lembrando que o dano à pessoa deve ser indenizado sempre. 

			Ainda com lastro nos ensinamentos do autor, outra concretização do princípio da dignidade da pessoa humana está no respeito às condições mínimas de vida, justificando, por exemplo, a impenhorabilidade dos bens previstos no art. art. 833, II, III, IV, V, VI e VIII do CPC e, no campo contratual, a teoria alemã do “limite do sacrifício”.46

			Por fim, o autor alude, como terceira consequência do princípio em cotejo, o respeito aos pressupostos mínimos de liberdade e convivência igualitária, aí incluídos os aspectos fundamentais dos direitos de personalidade, tais como: direito à liberdade, direito à igualdade, direito à identidade, direito à intimidade etc.

			Percebe-se, dos ensinamentos mencionados, haver uniformidade de entendimento quanto à concretização do princípio da dignidade da pessoa humana que, na síntese de Antonio Junqueira de Azevedo47, tem como pressuposto a intangibilidade da vida humana e como consequência os preceitos de: a) respeito à integridade física e psíquica das pessoas; b) consideração pelos pressupostos materiais mínimos para o exercício da vida; e c) respeito às condições mínimas de liberdade e convivência social igualitária.48

			1.5	DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NORMA

			A Constituição Federal Brasileira de 1988 elevou o princípio da dignidade da pessoa humana ao patamar de fundamento do Estado Democrático de Direito (art. 1º, III), integrando-o à categoria dos princípios fundamentais do Título I daquele diploma legislativo. 

			Aquele princípio tornou-se, pois, norma embasadora de todo o sistema constitucional, impondo comportamentos em sintonia com valores consagrados por intermédio das regras do ordenamento e por meio da interpretação dessas e de outras regras pelo Poder Judiciário.49 

			Decorre da assertiva anterior que a capacidade de impor comportamentos não está apenas nas disposições normativas diretamente relacionadas ao princípio da dignidade da pessoa humana, mas, também, no papel de critério de intepretação do ordenamento jurídico, do qual resultam ordens judiciais que prestigiam a sua aplicação. 

			As regras que concretizam o princípio da dignidade da pessoa humana são aquelas previstas no rol de direitos e garantias individuais da Constituição Federal, abrangendo: o direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança, à propriedade, à educação, à saúde, à moradia, ao lazer, à segurança, à proteção à maternidade e à infância, dentre outros; assim como é possível extrair regras de comportamento por meio da técnica jurídica de interpretação. Este critério permite ao Poder Judiciário – a quem competirá impor a regra de conduta em caso de litígio – concretizar o princípio da dignidade da pessoa humana por meio de suas decisões, reconhecidas como normas individuais e concretas50. 

			Não vemos motivos, portanto, para discordar do posicionamento de Ingo Wolfgang Sarlet51, no sentido de reconhecer o “caráter jurídico-normativo do princípio da dignidade da pessoa humana” e de sua consequente eficácia na ordem constitucional.

			1.6	DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITOS FUNDAMENTAIS 

			A confusão conceitual entre direitos humanos e direitos fundamentais é frequente. Ao contrário do que pensam os mais incautos, todavia, há diferença entre um e outro conceito. Direitos humanos são os direitos de ordem internacional relativos à condição humana, independentemente de sua vinculação a uma ordem constitucional. Direitos fundamentais são os direitos reconhecidos e positivados constitucionalmente por uma determinada ordem jurídica estatal. 

			A distinção está, pois, no plano de positivação, sendo um de ordem internacional e outro de ordem interna constitucional52. Deflui, como consequência natural deste critério, a compreensão de que os direitos fundamentais guardam íntima e vital relação com o direito positivo (Constitucional) de um Estado, a constituir um conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo Estado aos membros de um ente público concreto.53 Nas palavras de Marcelo Schenk Duque54, consubstanciam normas que conduzem e limitam o poder estatal.55

			São várias as funções atribuídas aos direitos fundamentais, dando a eles os contornos necessários para se compreender em que medida tais direitos se ligam ao princípio da dignidade humana. 

			Uma das funções dos direitos fundamentais é a de irradiar (função irradiante) o ordenamento jurídico com seus valores, servindo de critério de interpretação e de aplicação das cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, encontrados na legislação infraconstitucional.56 Tais direitos ostentam, também, a função de defesa ou de liberdade, porquanto consagrados como mecanismo de proteção contra as ingerências ilegais do Estado. Servem, ainda, para garantir ao particular o direito de obter do Estado os meios básicos necessários à sua sobrevivência (função de prestação social). Consagram, outrossim, o dever do Estado de assegurar os cidadãos contra possíveis agressões originadas de atos de particulares, além de impor o tratamento igualitário e eliminar qualquer tipo de discriminação.

			Parece claro, portanto, que ao prever e garantir os direitos fundamentais, a Constituição de 1988 consagrou normas e princípios essenciais à proteção da pessoa humana, razão pela qual se costuma afirmar que os direitos fundamentais concretizam o princípio da dignidade da pessoa humana, na esfera juspublicista.57

			1.7	DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITOS DA PERSONALIDADE

			A dignidade da pessoa humana já foi bem trabalhada nos tópicos anteriores, motivo pelo qual nos parece suficiente afirmar, neste momento, ser ela uma cláusula geral constitucional de tutela da personalidade58. A compreensão dessa assertiva passa, entretanto, pela análise do direito da personalidade, o que faremos apenas nos estreitos limites exigidos por este trabalho. 

			Como bem afirmou José de Oliveira Ascensão59, a “dignidade da pessoa humana é o ponto de partida do ordenamento jurídico” e, como tal: 

			implica que a cada homem sejam atribuídos direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade na vida social. Esses direitos devem representar um mínimo, que crie o espaço no qual cada homem poderá desenvolver a sua personalidade. Mas devem representar também um máximo, pela intensidade da tutela que recebem.

			Assim como ocorre em outras vertentes das relações humanas, a personalidade também está tutelada e amparada pelo princípio da dignidade da pessoa humana. Por este motivo, afigura-se lícito afirmar ser o princípio da dignidade da pessoa humana cláusula geral de proteção da personalidade, no Brasil.60

			Os direitos da personalidade foram objeto de longos e aprofundados estudos, tais como os constantes nas obras de Capelo de Sousa61, Carlos Alberto Bittar62, Elimar Szaniawski63 e tantos outros. Tema de alta complexidade, os direitos da personalidade têm encontrado divergência doutrinária, até mesmo, em sua terminologia, pois é possível encontrar quem os designe de: “direitos fundamentais da pessoa”, “direitos essenciais”, “direitos individuais” etc. Para efeitos do presente trabalho, utilizaremos a desinência adotada pelo Código Civil: direitos da personalidade. 

			A esses direitos, nosso Código dedicou um capítulo inteiro (artigos 11 ao 21), mas não se aventurou a conceituá-los, para deixar esta tarefa a cargo da doutrina, a qual se desincumbiu com maestria da tarefa outorgada.

			Para Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade são direitos inatos do homem, reconhecidos e positivados pelo Estado, para tutelá-lo contra os arbítrios do poder público ou as incursões dos particulares. São direitos existentes antes e independentemente do direito positivo e referem-se às projeções humanas para o mundo exterior, com abrangência dos direitos físicos, psíquicos e morais.64 

			Orlando Gomes65 conceitua os direitos da personalidade como os “direitos considerados essenciais à pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade”. 

			Anderson Schreiber66 afirma que a “expressão direitos da personalidade é empregada na alusão aos atributos humanos que exigem especial proteção no campo das relações privadas, ou seja, na interação entre particulares, sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional e proteção nos planos nacional e internacional”.

			Carlos Alberto Da Mota Pinto67 refere-se aos direitos da personalidade como “um certo número de poderes jurídicos pertencentes a todas as pessoas por força do seu nascimento”. E agrega a essa afirmação o entendimento de que estes direitos incidem para tutelar a vida, a saúde, a integridade física, a honra, a liberdade física e psicológica, o nome, a intimidade, enfim, todo aquele mínimo imprescindível da esfera jurídica de cada pessoa. 

			Massimo Bianca68 afirma que os direitos da personalidade (ao qual também chama de direitos fundamentais do homem) são aqueles destinados a tutelar a pessoa nos seus valores essenciais. Por esses direitos, segundo o autor, são tutelados os interesses inerentes à pessoa, ou seja, interesses materiais e morais, e neste particular, distinguem-se dos direitos patrimoniais, vocacionados a tutelar os interesses econômicos.

			Poderíamos colher, ainda, inúmeras conceituações que, embora carreguem certas peculiaridades em relação umas às outras, demonstrariam consenso simples de ser entendido: os direitos da personalidade tutelam a essência da pessoa humana; aquilo que lhe dá existência (a vida) e que lhe imprime singularidade própria; a característica peculiar que lhe diferencia dos demais de seu gênero.69 Nos dizeres de Judith Martins-Costa, a tutela da personalidade volta-se ao “livre desenvolvimento e expressão da personalidade humana”.70

			Por tratar-se de direito reservado à tutela de bens tão caros ao ser humano, conferiram-se inúmeras características igualmente especiais, no afã de, assim, torná-lo o mais efetivo possível. Os aludidos direitos são, portanto, absolutos, extrapatrimoniais, indisponíveis, imprescritíveis, intransmissíveis, necessários e vitalícios.71 
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