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entre as clausulas gerais e os principios, mas deixa claro que a dignidade da pessoa humana €,
ao mesmo tempo, uma clausula geral e um principio. Por fim, os resultados alcancados
demonstram a importancia do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
verdadeira clausula geral de tutela e promocéo da pessoa humana.
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ABSTRACT: The text analyses the fundamental principle of the dignity of the human person
and its performance as a general clause of protection of the personality. For that, it uses a
descriptive and deductive methodology, based fundamentally on bibliographic and legislative
research. The paper initially presents a brief evolution of the idea of dignity. It investigates the
existential relation between the constitutionalisation of private law and the inclusion of the
human dignity as a constitutional principle. It also examines the distinction between general
clauses and principles, but makes it clear that the human dignity is, at the same time, a general
clause and a principle. Finally, results demonstrate the importance of recognizing the human
dignity as a true general clause of protection and promotion of the human person.
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Introducéo

No ocidente, raramente se escreveu e se discutiu tanto sobre a dignidade da pessoa
humana como desde a Segunda Guerra Mundial. Alias, é justamente em funcdo da
importancia que se tem dado a tematica que a dignidade da pessoa humana esta prevista em

nossa Constituicdo Federal como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Como se trata de um conceito fluido, multifacetario e multidisciplinar, o presente
texto efetua inicialmente um breve exame da evolucgéo da expressdo dignidade, passando pela
concepgdo romana, medieval e kantiana. Apds breve critica a concepcao iluminista, propbe-se

uma concepc¢do mais moderna de dignidade da pessoa humana.

Em seguida, o texto analisa a insercdo da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico brasileiro como principio constitucional, bem como o seu significado
para o desenvolvimento das relacdes de direito privado, movimento que tradicionalmente ¢é

conhecido como constitucionalizacédo do direito civil.

Cuida-se ainda da distin¢do entre as clausulas gerais e 0s principios, apresentando 0s
elementos que afastam a confuséo entre tais institutos juridicos. Entretanto, o estudo deixa
claro que a dignidade da pessoa humana, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ ao mesmo

tempo uma clausula geral e um principio.

Ademais, insta observar que se trata de pesquisa que utiliza metodologia descritiva e
dedutiva, baseada fundamentalmente em revisao bibliografica e na investigacao da legislagéo.
Os resultados alcancados demonstram a importancia do reconhecimento da dignidade da

pessoa humana como verdadeira clausula geral de tutela e promogéo da pessoa humana.



1. Origem

A dignidade da pessoa humana é atualmente considerada a base da tutela juridica do
ser humano®. Esta prevista nos mais relevantes documentos do direito internacional, em um
grande numero de constituicdes, bem como na legislagdo infraconstitucional de boa parte dos

paises.

A despeito de sua importancia, a conceituacdo da dignidade da pessoa humana € algo
extremamente dificil, talvez impossivel, pois se trata de um conceito fluido, multifacetario e
multidisciplinar®. Por isso, o direito necessita recorrer a outras areas do saber humano, como a
filosofia, a politica, a sociologia, a teologia, a historia etc., as quais se ocupam ha mais tempo

do problema, o que néo significa que o tenham resolvido.

A origem da palavra dignidade é encontrada no latim, onde dignus é aquele que é
importante, que merece estima e honra. Os romanos vinculavam a dignidade a um titulo ou
funcdo proeminente, sendo ela, portanto, um elemento externo®. Nesse sentido, a dignidade
ndo tinha carater universal, pois constituia um status superior de certas pessoas, pela posicao
social ou pela funcdo exercida. Tal acepcao ainda existe na atualidade, na linguagem comum,

quando se alude & dignidade de certos cargos publicos®.

De acordo com Cicero, filésofo estoico da Roma Antiga, em sua obra De Officiis
(Dos Deveres, XXX, 105), a protecdo da dignitas é a definichio mesma da justica, que
corresponde a uma caracteristica de todas as pessoas, a qual assegura a distin¢do entre seres

humanos e animais’.

Apesar da etimologia do vocabulo e de sua utilizacdo na Antiguidade ter
correspondido tdo somente a espécie humana, é apenas com o Cristianismo que se vai
conceber uma ideia de dignidade pessoal, atribuida a cada individuo, uma vez que

anteriormente nio existia qualquer personificagao®.

O Cristianismo estribou o0 pensamento sobre a dignidade humana no fato de o

homem ser o centro da criagdo divina, o ser amado por Deus e capaz de tomar decisdes contra

3 A expressdo “pessoa humana” ndo se constitui um pleonasmo, visto que ela se opde a “pessoa juridica”.

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 140.

5 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2007, p. 122.

6 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 103.

" TERRE, Francois; FENOUILLET, Dominique. Droit civil: les personnes, la famille, les incapacites. Paris: Dalloz, 2005, p.
96.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009 p. 77.



seu desejo natural, j& que ele foi salvo de sua natureza originaria por meio da nocdo de
liberdade de escolha. Ao mesmo tempo, tal doutrina pressupde que o ser humano necessita do
auxilio de Deus para se tornar virtuoso, o que é feito mediante a observancia da lei divina. Por
isso, estaria a dignidade humana ligada a figura divina, seria uma dignidade dependente,

derivada da figura de Deus®.

Dai se vé que a Unica dignidade existente na Idade Média, ao menos até os séculos XIlII
e X1V, “é de origem externa, a heterdbnoma, baseada na imagem de Deus ou na dignidade como
honra, cargo ou titulo, como aparéncia ou como imagem que cada um representa ou se lhe

reconhece na vida social” 1°.

Ocorre que as concepcdes romana e cristd de dignidade, que prevaleceram durante
muito tempo no ocidente, ndo correspondem a dignidade da pessoa humana atualmente

encontrada no Direito, a qual comegou a ser construida com o Renascimento®?.

De fato, j& na Oratio de Hominis Dignitate (1486), de autoria de Giovanni Pico della
Mirandola, considerada por muitos o discurso fundador do renascimento humanista, vé-se que
ndo é estabelecida a habitual relacdo de dependéncia entre a ratio theologica e a ratio
philosophica. Nessa nova perspectiva renascentista, a dignidade da pessoa humana consiste na

capacidade que tem o ser humano de fazer escolhas sobre os rumos de sua vida'2.

Em todo caso, qualquer estudo moderno acerca da dignidade da pessoa humana passa
invariavelmente pela filosofia kantiana, que “mostra que o homem, como ser racional, existe

como fim em si, e ndo simplesmente como meio” %2,

2. A concepgéo kantiana de dignidade da pessoa humana

A palavra “dignidade” esta presente na obra de Kant, que ndo a utiliza em contexto

juridico, mas sim ético*.

De acordo com o fildsofo de Konigsberg, na sociedade tudo tem um preco (Preis) ou

uma dignidade (Wurde). O preco representa um valor exterior, de mercado, estando ligado as

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009 p. 77-78.

10 MARTINEZ, Gregoério Peces-Barba. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. 2. ed. Madrid: Dykinson,
2003, p. 27.

1 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. S&o Paulo: Juarez de Oliveira,
2007, p. 121-122.

12 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 33.

13 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 90.

14 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizagéo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
v. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 11.



coisas, as mercadorias, que admitem a sua substituicdo pelo equivalente. Por outro lado, a
dignidade é um valor interno (moral), de interesse geral, superior a qualquer preco, ndo sendo
um valor relativo, o que afasta a sua substituicdo pelo equivalente®. Dessa forma, as coisas

tém um preco, enquanto as pessoas tém dignidade®®.

Como o homem esta acima de todo prego, haja vista que possui dignidade, ele ndo
pode ser transformado em meio para se alcancar qualquer fim*’. O homem é um fim em si
mesmo, 0 Unico ser cuja existéncia constitui um valor absoluto, uma vez que é da sua esséncia

a dignidade, que afasta qualquer substituicdo pelo equivalentel®,

Ora, considerando que o imperativo categdrico kantiano compde-se da exigéncia de
que o ser humano seja sempre considerado como um fim em si mesmo, fica claro que “todas
as normas decorrentes da vontade legisladora dos homens precisam ter como finalidade o
homem, a espécie humana enquanto tal” °. Isso porque o sistema juridico existe exatamente

em funcédo do ser humano.

Nesse contexto, € a dignidade que permite a formulacdo pelo ser humano das regras
gue regerdo sua vida, ou seja, garante a ele autonomia, exprimindo a separacao entre o0 reino

natural das causas e o reino humano dos fins?.

Com isso, fica evidente que todo ser humano, sem distincdo, é pessoa, nao
necessitando de realizar nenhum ato para que se lhe atribua a dignidade inerente a espécie
humana, visto que € digno simplesmente por ser pessoa. Assim, na medida em que todos os

seres humanos sdo dignos, essa dignidade € naturalmente reproduzida em nosso semelhante,

15 Transcrigdo do texto: “A razdo relaciona, entdo, cada méxima da vontade concebida como universalmente legisladora com
todas as demais vontades e com todas as agdes para com nds proprios, e isso ndo se da em virtude de qualquer outro
pratico ou de qualquer vantagem futura, mas pela ideia da dignidade de um ser racional que ndo obedece outra lei sendo
aquela que simultaneamente da a si mesmo. No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo precgo, e
por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. O que diz respeito as inclinagdes e necessidades
do homem tem um preco comercial; 0 que, sem supor uma necessidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma
satisfacdo produzida pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades, tem um preco de afeicdo ou de
sentimento [Affektionspreis]; mas o que se faz condi¢do para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem
simplesmente valor relativo ou pre¢o, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade” (KANT, Immanuel.
Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Trad. Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martins Claret, 2003, p. 65).

16 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil e dignidade da pessoa humana: um dialogo constitucional contemporaneo. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 383, p. 113-125, maio/jun. 2006, p. 117.

Y TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 193.

18 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 107-108.

19 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009 p. 80.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos direitos humanos. Instituto de estudos avangados da USP. S&o Paulo,
1997. Disponivel em: <http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/comparatodireitoshumanos.pdf>. Acesso em: 14 dez.
2022, p. 18.



“razdo por que desconsiderar uma pessoa significa em ultima andlise desconsiderar a si

proprio” 2L,

Por conseguinte, de acordo com a concepcdo kantiana, a dignidade € um atributo
intrinseco a espécie humana, “unica cujo valor ético é superior a todos os demais no mundo” e
cuja existéncia € um fim em si mesma, nunca devendo ser um meio para a consecugdo de
outros fins??. Essa dignidade leva em conta toda a espécie humana, bem como o ser humano
individualizado, devendo deixar “um espago de liberdade atraves do qual a livre realizacao da

autonomia ética possa coexistir com a liberdade de todos os outros” %,

3. Critica a denominada concepcéao insular

A concepcdo da dignidade da pessoa humana fundada na razdo e na vontade,
segundo alguns autores, ou na autoconsciéncia, segundo outros, é, sem duvida, a dominante,

pelo menos entre os autores brasileiros?,

N&o se pode negar a importancia dos subsidios trazidos por tal concepcéo, visto que
ndo pode faltar na conceituacdo atual da dignidade humana a ideia de que cada pessoa possui
um valor intrinseco, o qual decorre da simples condicdo de ser humano, isto é, a dignidade é

um atributo inerente ao ser humano?®.

Apesar disso, é interessante notar que atualmente muito se critica a visdo do direito
fundada na razéo e na vontade, isto €, a concep¢do iluminista, a qual conduziu justamente ao
movimento das grandes codificacGes, ao fechamento do sistema e ao positivismo. Contudo,
no que toca a dignidade da pessoa humana, valor fonte dos ordenamentos juridicos da
atualidade, a maioria dos estudiosos brasileiros adota uma concepcédo criada justamente pelo

lHluminismo.

Diante de tal paradoxo, € imprescindivel mencionar algumas das criticas feitas a
referida concepc¢éo, que é denominada por Antonio Junqueira de Azevedo como concepcao

insular.

21 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 91.

22 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos direitos humanos. Instituto de estudos avancados da USP. S&o Paulo,
1997. Disponivel em: <http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/comparatodireitoshumanos.pdf>. Acesso em: 14 dez.
2022, p. 19.

2 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. de A. M. Botelho Hespanha. 3. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 427.

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizago juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 12.

% MCCRUDDEN, Christopher. Human dignity and judicial interpretation of human rights. European Journal of
international Law, Firenze, v. 19, n. 4, p. 655-724, 2008, p. 23-24.



De acordo com a concepcdo insular, ndo h& encontro entre o ser humano e a
natureza, 0s quais estdo em niveis diversos e sdo respectivamente sujeito e objeto. A distingcdo
do homem em relacdo aos demais seres estaria na racionalidade, na capacidade de querer e na

autoconsciéncia. Nessa linha, seria a natureza um fato bruto, sem valor em si%®.

Ocorre que a ciéncia avangou muito desde o lluminismo, época em que sequer se
poderia pensar na Teoria da Evolucdo de Charles Darwin, isto €, no fato de que toda a vida do
planeta teria uma origem comum. Por isso, naquele periodo Descartes chegou a afirmar que

os animais sdo “maquinas que se movem” e Kant os reduziu simplesmente a “coisas” %'

Todavia, hoje se sabe que a inteligéncia e a vontade sdo faculdades comuns aos ser
humano e aos animais superiores. A autoconsciéncia é dado comum ao ser humano e, pelo
menos, ao chimpanzé. Assim, ndo se pode aceitar uma concepcdo que fixa a especificidade do
ser humano apenas na inteligéncia, na vontade e na autoconsciéncia®. Por isso, o direito civil
brasileiro merece novas reflexdes no que toca ao tratamento dispensado aos animais, que séo

considerados meramente como semoventes, isto é, bens méveis.

Em relacdo aos animais, melhor esclarecendo, ndo se pretende que sejam
reconhecidos como sujeitos de direitos, muito menos que lhes seja reconhecida, apenas pelo
fato de que muitos deles tém inteligéncia, vontade e autoconsciéncia, a dignidade propria do

ser humano.

Na verdade, todo ser vivo, pelo simples fato de viver, possui dignidade, contudo, tal
dignidade néo se iguala a dignidade da pessoa humana, o que ndo significa que 0s outros seres

vivos devam ser tratados meramente como coisas.

Aliés, nesse ponto andou bem o Cddigo Civil alemdo (BGB) na alteragéo legislativa
de 20 de agosto de 1990, que introduziu, em sua parte geral, 0 8 90a, que dispde acerca dos
animais da seguinte forma: “Animais ndo sdo coisas. Eles sdo protegidos por leis especiais.
Até onde ndo for diversamente determinado, a eles sdo aplicaveis os correspondentes

preceitos vélidos para as coisas” %°.

26 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizago juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 13.

27 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
V. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 13.

28 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizagéo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 14.

2 Transcrigdo do original: “S 90a Tiere. Tiere sind keine Sachen. Sie werden durch besondere Gesetze geschutzt. Auf sie sind
die fur Sachen geltenden Vorschriften entsprechend anzuwerden, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist”.



Larenz e Wolf justificam a distin¢do de tratamento pelo fato de que os animais séo
seres viventes semelhantes ao ser humano, e ndo meramente coisas. Assim sendo, 0 seu
tratamento legal ndo €, em linhas gerais, o da propriedade (§ 903 do BGB), mas sim regulado
por leis especiais de protecdo®®. Todavia, isso ndo significa que a legislagdo alema tenha

outorgado aos animais a autodeterminacéo e a responsabilidade préprias dos seres humanos®.

Com isso, apos a referida alteracdo o BGB passou a distinguir os animais (Tiere) das
coisas (Sachen), considerando legalmente como coisas apenas 0s objetos corporais (§ 90)2.
Em realidade, apesar da distin¢do, no &mbito do direito civil aleméo ndo existem disposic¢oes
especiais relativas aos animais, que sdo tratados como coisas moveis e regidos pelas normas

atinentes a propriedade e & posse®.

Outrossim, vale notar que, segundo muitos estudiosos, essa alteracdo nao passa de
uma ficcdo, uma banalidade, decorrente de motivacédo politica, que procurou implantar a pauta
de protecdo dos animais no ambito do Codigo Civil alem&o. A alteracdo é realmente objeto de
fortes criticas na Alemanha, afirmando-se que, no fim das contas, os animais continuam tendo

tratamento como coisas na esfera do direito civil®.

Aliés, como alerta Dieter Medicus, &€ um absurdo a pretensdo de dar tratamento aos
animais como sujeitos juridicos®. E para reforcar seu entendimento, exemplifica com um
pedido teratologico de chamamento de focas para participagdo em um litigio administrativo

sobre a polui¢do do Mar do Norte®®.

Em todo caso, como esclarece Antonio Junqueira Azevedo, essa nova visdo pode
ser notada no direito aleméao em caso de dano ao animal, visto que o0 juiz ndo pode recusar
a tutela especifica, ainda que 0s custos da cura sejam maiores que o valor econémico
hipotético do animal (§ 251, 2 do BGB)?'".

30 A protecdo especial outorgada aos animais na Alemanha encontra-se, em linhas gerais, na Tierschutzgesetz — TierSchG
(HUBNER, Heinz. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches. 2 ed. Berlin: de Gruyter, 1996, p. 166).

31 LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. 8. ed. Miinchen: Beck, 1997, p. 387.

32 BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. Allgemeiner Teil des BGB. 31. ed. Kdln: Carl Heymanns, 2007, p. 400.

33 SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin. Einfiihrung in das Zivilrecht. 20. ed. Heidelberg: C.F.Miiller, 2016, p. 129.

3 KUHL, Kristian; REICHOLD, Hermann; RONELLENFITSCH, Michael. Einfilhrung in die Rechtswissenschaft. 3. ed.

Miinchen: C. H. Beck, 2019, p. 210.

% No Brasil, a despeito de algumas decisGes isoladas, é certo que a legislacdo considera os animais como coisas, ou melhor,

como semoventes (art. 82 do Codigo Civil). N&o se pode negar, entretanto, que muitos animais, especialmente os mamiferos,

devem ser considerados como seres sencientes, o que demandaria uma revisdo na legislacdo brasileira. Nessa linha, o

caminho adotado pelo BGB parece ser 0 mais salutar, uma vez que os animais foram excluidos da categoria das coisas, mas

continuam sendo objetos de direito, isto é, os animais ndo pertencem a categoria dos sujeitos de direito (WOLF, Manfred;

NEUNER, Jorg. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. 12. ed. Miinchen: C.H. Beck, 2020, p. 301-302).

3 MEDICUS, Dieter. Allgemeiner Teil des BGB. 11. ed. Heidelberg: C. F. Miiller, 2016, p. 480.

37 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 18.



Hodiernamente se observa uma evolugdo, segundo o0 pensar desse autor,
doutrinario e até mesmo legislativo no sentido de ndo mais ser admitido o tratamento dos
animais como coisas. Assim, vem sendo essa Vvisdo superada a despeito da norma do
Codigo Civil, admitindo muitos que sejam entendidos como sujeitos de direitos. Tem
prosperado entre os doutrinadores um posicionamento que alerta para o fato da
coexisténcia de animais que integram a mesma natureza: 0os humanos e 0s ndo humanos.
Essa ideia perpassa pela preocupacédo de se retirar o Homem como individuo central para o
“entendimento do mundo, e ao ampliarmos o0 nosso circulo de compaixdo para com todos
0S seres vivos, - animais humanos, animais ndo humanos e natureza, - adotarmos um novo
paradigma para uma coexisténcia universal, pacifica e solidaria, evitando, quicé, o colapso
civilizatorio” .

Ademais, a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais (1978) prevé o direito
dos animais de existirem em um ambiente biologicamente equilibrado (art. 1°) e a serem
respeitados (art. 2°), sendo atribuida aos animais de companhia uma certa “dignidade”

(art.6°)...”.

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humana ndo comporta mais uma analise que
leve em conta apenas e tdo somente a inteligéncia, a capacidade de querer e a autoconsciéncia.

Ela vai além disso.
4. A nova concepcéao de dignidade da pessoa humana

A nova concepcédo deve inicialmente reconhecer que a natureza € um bem e a vida
seu maior valor. Com isso, evita-se o erro da filosofia kantiana de negar valor a natureza e a
vida em geral, mesmo porque o homem é um ser integrado & natureza, € um participante do
magnifico fluxo vital da natureza®. Nessa linha, negar valor a natureza e & vida em geral é

negar valor ao proprio homem.

E certo que para a concepcdo insular a razdo, a vontade e a autoconsciéncia bastam
para distinguir o homem dos demais animais. Entretanto, como se viu, para a diferenciagéo do
homem dos demais animais & ainda necessario que se leve em consideracdo outras
caracteristicas alem da razéo, da vontade e da autoconsciéncia. Assim, também devem ser

consideradas na nova concepcao de dignidade da pessoa humana a capacidade de dialogar, o

% FERREIRA DA COSTA, Deborah Regina Lambach. Futuras geracGes empaticas e compassivas com 0s animais: Utopia
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v. 797, p. 11-26, mar. 2002, p. 18.



reconhecimento do proximo e a vocagdo espiritual, pois a pessoa ndo é apenas razdo, mas

também é sentimento e emogao®.

Nessa senda, de acordo com Antonio Junqueira Azevedo, o homem distingue-se dos
demais animais pela capacidade de sair de si, “reconhecer no outro um igual, usar a
linguagem, dialogar e, ainda, principalmente, na sua vocagdo para 0 amor, como entrega

espiritual a outrem” *.

De fato, atualmente a critica a valorizacdo exclusiva do racionalismo néo é posicéo
isolada, visto que muitos outros autores, além de Antonio Junqueira Azevedo, também veem a
capacidade de dialogar e a sociabilidade humana como tragos distintivos da pessoa em relagédo

a0s animais*2.

A racionalidade do ser humano estd em um patamar superior aos dos demais seres do
nosso planeta, o que, sem davida, é uma nota distintiva que deve ser levada em conta. No
entanto, para uma distingdo mais aperfeicoada, ¢ imprescindivel a conjugacdo da razdo, da

emocéo e dos sentimentos.

No mesmo sentido, Carlos Fernandez Sessarego aponta a importancia das emocoes e
dos sentimentos, censurando o racionalismo puro:
o racionalismo pretendia captar o ser do homem somente por meio da razdo, mediante um ato
cognoscitivo elegantemente conceitual. Para o racionalismo as emogdes, os sentimentos, sdo
absolutamente acidentais, tratando-se do conhecimento do ser humano. Frente a esta
concepgdo, a filosofia da existéncia supde uma radical mudanca de Gtica enquanto postula, pelo
contrario, que as emocdes, os sentimentos, a “inteligéncia emocional”, constituem experiéncias
reveladoras do ser humano®,
Alias, a valorizacdo exclusiva da racionalidade e a desconsideragdo dos sentimentos
e emogOes, grande falha dos iluministas, pode ser facilmente explicada pela falta de
conhecimento aquela época acerca da neurociéncia, que atualmente muito tem contribuido

para 0s estudos nesse campo.
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Por isso, ndo se pode tdo somente repetir a concepcdo iluminista de dignidade da
pessoa humana, pois se estaria incorrendo no mesmo erro, ou Seja, 0S sentimentos e as

emocdes seriam deixados fora da concepc¢éo de dignidade da pessoa humana.

Como decorréncia dessa conjugacdo, 0 ser humano apresenta a capacidade de
reconhecer no outro um semelhante, um igual, um pouco de si mesmo, e de se relacionar com
esse semelhante. Tais notas distintivas devem ser consideradas, ndo obstante possam existir

em grau inferior de sofisticacdo em outros animais**.

Aqui, mais uma vez, vale a transcricdo dos ensinamentos de Carlos Fernandez
Sessarego, que ndo deixam de fazer mencdo ao caréater relacional da pessoa:

A pessoa é, estruturalmente, um ser coexistencial. Nao foi criada para viver constantemente em
soliddo, sendo para conviver, necessariamente, com 0S outros seres humanos em seu habitat
natural, que ndo € outro que a sociedade. Dai que ndo é possivel conceber o ser humano como
um ente isolado, incomunicavel, voltado sobre si mesmo, ignorando o “tu” € o “nds”. Existe
“com os outros”. O ser humano precisa dos demais para realizar-se, simplesmente “para viver”.
Viver é conviver ou, se preferir, a existéncia é coexisténcia®®.,

Dito tudo isso, pode-se concluir que conforme a nova concepgdo apresentada, o
ser humano participa da natureza e esta integrado a ela, encontrando-se no patamar mais
elevado da escala evolutiva. O ser humano se distingue dos demais seres vivos pela
capacidade de dialogar, de transmitir ideias, de se reconhecer no préximo, de argumentar e
convencer, de compartilhar experiéncias e de amar“®. Em suma, na base da dignidade da
pessoa humana ndo se encontra apenas a razdo, mas também o sentimento e a emocéo,

sendo exigido como seu pressuposto a intangibilidade da vida humana®’.
5. A dignidade da pessoa humana como principio constitucional

A dignidade da pessoa humana comeca, no periodo que sucede & Segunda Guerra
Mundial, a ser macicamente inserida como principio fundamental nas constituicdes, o que

esta intimamente ligado ao holocausto nazifascista®®.
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As experiéncias totalitarias desvalorizaram os seres humanos, transformando-os em
objetos descartaveis, supérfluos, dispondo arbitrariamente sobre homens e mulheres como se
fossem meras coisas®. Por isso, fez-se necessario o resgate da dignidade da pessoa humana,
fundamento ético da experiéncia juridica, dado que ndo era mais possivel a aceitacdo de um

ordenamento juridico indiferente a valores éticos, captado pela 6tica meramente formal®°,

A solucdo foi encontrada na construcdo de ordenamentos juridicos suficientemente
dotados de principios com elevada carga axioldgica, 0s quais permitiriam a entrada de valores
no campo do direito, enterrando as teses que defendiam o direito puro, cuja teoria geral ndo se

ocupava dos valores®.

Dai, fica facil compreender que a recorrente menc¢édo a dignidade da pessoa humana
em documentos internacionais, no frontispicio das constituicdes e na legislacdo, em geral, foi
uma reacdo do sistema juridico aos periodos de barbarie, de graves violagGes dos direitos

humanos®?.

Essa reacdo se iniciou justamente onde a dignidade da pessoa humana havia sido
mais desrespeitada, ou seja, na Alemanha, cuja Lei Fundamental de 1949 (da Republica
Federal da Alemanha) é apontada como a primeira constituicdo a consagrar a dignidade da

pessoa humana em termos mais incisivos (art. 12, 1)>3.

Ja no ambito internacional, a dignidade da pessoa humana também foi acolhida pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) como valor inerente a todos 0s membros
da familia humana, sendo a condi¢cdo humana o Unico e exclusivo requisito para a titularidade

dos direitos humanos®.

Nessa linha, depois da coroagdo da dignidade da pessoa humana pela Lei

Fundamental de Bonn (1949), muitas outras constituicdes também acabaram por reconhecé-

49 Alids, o rebaixamento do ser humano a categoria das coisas era tal que niio se pode deixar de apontar as “semelhangas entre
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quantidade. Como assinala Henry Feingold, Auschwitz foi uma extensdo do moderno sistema fabril. Em vez de produzir
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la, entre elas, além da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vale ainda
destacar as seguintes: da Irlanda (predmbulo), da india (preAmbulo), da Venezuela
(predmbulo), da Grecia (art. 29), da Espanha (art. 10, 1), da China (art. 38), da Hungria, ap0s
1989 (art. 54), da Namibia (predmbulo e art. 8%, da Colémbia (art. 19), da Bulgéaria
(preambulo), da Roménia (art. 19), de Cabo Verde (art. 19), da Lituania (art. 21), do Peru (art.
19), da Russia (art. 21), da Africa do Sul (arts. 12, 10 e 39), da Pol6nia (art. 30) e de Portugal
(art. 19),

E a dignidade da pessoa humana também mereceu tratamento especial no projeto de
Constituicdo para a Europa, integrando a “Carta de Direitos Fundamentais da Unido” (Parte
I1), que coloca a dignidade no primeiro dos titulos, antes da liberdade, da igualdade, da

solidariedade, da cidadania, da justica etc.>.

Assim, a dignidade da pessoa humana, depois de transformada em principio
constitucional, passou a ocupar lugar de destaque no ordenamento juridico, o que levou
muitos operadores do direito a considera-la como ponto de partida do sistema juridico, seu

valor fonte®’.

Dessa forma, é natural que a dignidade da pessoa humana, principio fundamental do
sistema de valores existente nas constituicdes, oriente a interpretacdo e a aplicacéo de todas as
demais normas, vinculando tanto o poder publico quanto os particulares®®. As atengbes entéo
se deslocaram para o direito constitucional, fazendo com que toda interpretacdo

necessariamente estivesse em conformidade com a Constituigio®°.
6. A dignidade da pessoa humana e a constitucionalizagdo do direito civil

As constituicdes, originalmente idealizadas como meros estatutos de organizagédo
juridica do Estado, também passaram no pés-guerra a incorporar institutos nucleares do
direito privado, o que certamente decorreu de influéncia do principio fundamental da

dignidade da pessoa humana. Isso levou a um processo de personalizagdo do direito civil, o
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qual ndo mais seria guiado pelos valores burgueses da propriedade e da autonomia privada,
mas sim voltado para a tutela da pessoa, considerada em toda a sua diversidade e

complexidade®®.

Nessa senda, o constitucionalismo contemporaneo, nas palavras de Perlingieri,
reconhece que a ideia forte do sistema ja ndo é o mercado, mas sim a dignidade da pessoa

humana, em uma perspectiva tendente & despatrimonializacio do direito®..

Essa tendéncia do direito civil, geralmente denominada no Brasil de
“constitucionalizagdo do direito privado”, mas que também pode ser considerada a partir da
expressdo “eficacia civil dos direitos fundamentais” ®2, provocou, ainda, modificacdes no
arcabouco normativo até entdo dominante, que tinha no Codigo Civil o seu grande e Gnico

centro de producio legislativa®®.

A nova configuragdo do direito privado ndo mais se fundamentaria t&o somente no
Cddigo Civil, visto que ao lado dele surgiram legisla¢cdes a um s6 tempo extraordinérias e

especiais, fragmentando o direito privado em estatutos de especializacdo por matéria®*.

Isso tudo ndo significou o fim dos tradicionais codigos civis, como queriam alguns
juristas. Em realidade, tal processo resultou na substituicdo de um monossistema, antes
representado pelo Cédigo Civil, por um polissistema, que estd construindo uma nova
interpretacdo unificadora e revigoradora do direito privado, o qual “adquire um novo félego

por causa das comunicagdes constitucionais” .

No mesmo sentido, ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A coexisténcia harménica desse polissistema — formado pelo Codigo, pelos estatutos juridicos
e leis especiais — encontra um ponto l6gico-formal de apoio e aplicacdo hermenéutica nos

principios e normas superiores de Direito Civil consagradas na propria Constituicio Federal®e.
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Alias, a promulgacdo do Codigo Civil de 2002 é prova da vitalidade dos cédigos
civis, que apenas deixaram de ter a importancia antes a eles atribuida pelo positivismo
juridico. Contudo, isso ndo significa que sdo desnecessarios, mas que devem ser aplicados a

luz das regras e principios da lei maior®’.

Da mesma forma, o fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil ndo colocou
em cheque, na Alemanha, 0 monumento juridico que é o BGB. Ao contrério, nele foi incluida
parte da disciplina das relagdes de consumo®®, o que é regulado no Brasil por estatuto proprio,

ou seja, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

Assim sendo, o isolacionismo e a independéncia tematica do antigo direito privado
ndo mais resistem as transformacd@es histdricas ocorridas. Hoje as constituicbes mais recentes,
guiadas pela dignidade da pessoa humana, sdo sensiveis a aspectos especificos da convivéncia
humana e se incluem entre as fontes do direito privado. Isso afasta a antiga divisdo entre
“sociedade civil” e “sociedade politica”, possibilitando o didlogo entre a terminologia e 0s

conceitos originarios da Constituicdo e os institutos do direito privado®®.

Ademais, € de se notar que a pretensa intangibilidade do direito civil foi colocada em
duvida pela sua constitucionalizacdo. De fato, aquela ideia de que o direito civil seria estavel,
haja vista a pouca influéncia que sofria por parte das transformacdes, especialmente politicas,
que a historia apresentava, estaria desmoronando’. Alias, isso pode ser verificado pelas

mudancas do direito de familia brasileiro nos ultimos anos.

Constatou-se, gracas a dignidade da pessoa humana, a necessidade da
constitucionalizagdo de institutos nucleares do direito privado, 0 que levou,
consequentemente, & constitucionalizagdo do direito civil. Tal fenémeno permitiu a
introducdo de expressdes de direito publico em normas que regem a vida dos particulares,
personalizando o direito privado, impregnando-o de um sentido de justica social, que tende a

amenizar as desigualdades produzidas pela ideologia capitalista liberal ™.

Diante de tudo isso, fica evidente que a dignidade da pessoa humana, elevada ao

status de principio constitucional, constitui 0 mais importante principio do direito privado e
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do direito publico, regendo todos os outros principios’?, o que acabou por determinar a

releitura da legislacéo civil, em especial no que atine aos direitos da personalidade.
7. A dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, durante o periodo dos governos militares, era comum a tortura e toda sorte
de desrespeito a pessoa humana. Com a redemocratizacdo do pais, o constituinte brasileiro se
colocou diante da obrigacdo de incluir a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se constituiu a Republica Federativa

do Brasil.

Atualmente, a tutela da pessoa desfruta de primazia em nossa ordem constitucional,
uma vez que a dignidade da pessoa humana constitui principio fundamental da Republica

Federativa do Brasil, previsto no art. 12, 111 da Constituicdo Federal.

Por estar no topo do ordenamento juridico brasileiro, esse principio fundamental, que
é inerente ao individuo, vincula todas as esferas juridicas, protegendo o ser humano tanto em
relacdo ao proprio Estado quanto em relagdo aos demais individuos. Por isso, ¢ ele a “chave
de leitura e da interpretacdo dos demais principios fundamentais e de todos os direitos e

garantias fundamentais expressos na Constitui¢do” ™.

Isso significa dizer que uma lei, mesmo cumprindo os ditames constitucionais
especificos para certas matérias, podera ser reputada inconstitucional se o legislador nédo

estiver atento a preocupagao constitucional relativa a dignidade da pessoa humana’.

O mesmo pode ser dito em relacdo aos negdcios juridicos, visto que ndo ha negocio
juridico que ndo tenha seu contetdo redesenhado pelo texto constitucional, especialmente

pela dignidade da pessoa humana’.

N&o h4, dessa forma, campo juridico onde a dignidade da pessoa humana ndo atue de

forma a vincular todos os tipos de relacdes’®.

Na dignidade encontra-se a vida e a liberdade do ser humano. A incluséo da vida no

espectro da dignidade dispensa qualquer esclarecimento. J& a liberdade garante a cada ser
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humano um espaco de atuacdo, uma vez que somente na presenca da liberdade o homem pode

desenvolver sua personalidade’”.

Entretanto, ndo bastam a vida e a liberdade formalmente reconhecidas, a dignidade
da pessoa humana também reclama “condi¢des minimas de existéncia, existéncia digna
conforme os ditames da justica social” ". E que um sistema de profundas desigualdades deve
ser considerado como um desrespeito a esse principio fundamental da Republica Federativa

do Brasil.

Deveras, outorga o principio da dignidade da pessoa humana ndo somente vida e
liberdade aos seres humanos, mas também exige um verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario. Dessa forma, o individuo, além de ter sua dignidade respeitada, deve

igualmente respeitar a dignidade de seu semelhante’®.

Essa igualdade inerente ao principio da dignidade da pessoa humana é, como ndo
poderia deixar de ser, garantida a qualquer dos géneros (art. 52, 1, da CF)®°, mesmo porque,
como pontifica Jorge Miranda, em “cada homem e em cada mulher estdo presentes todas as

faculdades da humanidade” 8.

Apesar de parecer obvio, pelo menos para quem vive atualmente no Brasil, que os
homens e as mulheres sdo iguais em direitos e obrigacOes, 0 que poderia dispensar 0
comentario do paragrafo anterior, ndo se pode esquecer que até pouco tempo atras isso nao
ocorria em nosso pais. Também vale lembrar que ainda hoje, em muitas outras partes do
mundo, em especial em paises de tradicdo islamica, a mulher ndo é garantida a mesma
dignidade concedida ao homem. Por isso, nunca é demais repetir que a qualquer dos géneros

humanos cabe a mesma dignidade®.

Ainda, é na dignidade da pessoa humana que se encontra a referéncia unificadora
dos direitos fundamentais, ou seja, ela retne a afirmacéo da integridade fisica e espiritual do

ser humano, “garantida pelo livre desenvolvimento da personalidade, pela defesa da

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v. I, p. 109.

8 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 93.

 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 60-61.

80 Art. 5, I, da CF: “homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢io”.

81 MIRANDA, Jorge. A Constituicdo portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo, v. 45, p. 81-91, out./dez. 2000, p. 85.

82 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, passim.



autonomia individual, pela igualdade de tratamento e pelo fornecimento de condicdes

minimas de existéncia” &,

Assim, em consonancia com o que foi até aqui exposto, Alexandre de Moraes
apresenta o principio da dignidade da pessoa humana como:

um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagcGes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sem menosprezar a necessaria estima
gue merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade,
a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia imediata da consagracdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil®.

Seja como for, por ser um signo plural e poroso, é extremamente complicada a sua
reducdo a uma férmula abstrata e genérica. Por isso, € melhor que se deixe de lado a sua
conceituacdo, uma vez que mais importante que sua definicdo é a verificacdo da ocorréncia de
lesdo a dignidade da pessoa humana em casos concretos, 0 que certamente configura uma

afronta ao texto constitucional®.

E aqui é interessante que se note que a dignidade da pessoa humana pode ter seu

substrato desdobrado no ordenamento juridico brasileiro em quatro postulados®®:

i) 0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii)
merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular; iii) é dotado de
vontade livre, de autodeterminacdo; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a

garantia de ndo vir a ser marginalizado®’.

8 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Direito ao sossego. In: LOTUFO, Renan (org.). Cadernos de Direito Civil
Constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 113.

8 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 60.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil e dignidade da pessoa humana: um didlogo constitucional contemporaneo. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 383, p. 113-125, maio/jun. 2006, p. 116.

8 De modo semelhante, Jorge Miranda sintetiza as diretrizes basicas da dignidade da pessoa humana no direito portugués:
“a) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas e é a dignidade da pessoa individual e
concreta; b) a dignidade é da pessoa enquanto homem e enquanto mulher; c) cada pessoa vive em relagdo comunitaria, o
que implica o reconhecimento por cada pessoa de igual dignidade das demais pessoas; d) cada pessoa vive em relagdo
comunitaria, mas a dignidade que possui é dela mesma, e ndo da situacdo em si; €) o primado da pessoa € o do ser, ndo o
do ter; a liberdade prevalece sobre a propriedade; f) s6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida; g) a protecdo
da dignidade das pessoas esta para além da cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista da atribuicdo dos
direitos; e h) a dignidade pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminagdo relativamente ao Estado, as
demais entidades publicas e as outras pessoas” (MIRANDA, Jorge. A Constituicdo portuguesa e a dignidade da pessoa
humana. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 45, p. 81-91, out./dez., 2000, p. 84).

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009 p. 85.



Por se estar diante de um principio, os postulados acima mencionados logicamente
sdo de grande valia, particularmente para o operador do direito, visto que seu trabalho é muito

superior ao da mera operacéo ldgica de subsuncao do fato a norma.

Todavia, além do campo jurisprudencial e doutrinario, é certo que a concretizagdo
desse principio, dada a sua extensdo, igualmente traz grandes desafios no plano legislativo,
uma vez que o legislador deve se esfor¢ar ndo s6 para “refletir a realidade, mas também,

conscientemente, buscar a sua transformagio” .

Nessa esteira, a luta incessante pela efetivacdo do respeito a dignidade da pessoa
humana tem produzido alteragfes constitucionais que merecem destaque, entre elas vale
mencionar os 88 32 e 42 do art. 52 da Carta Magna, introduzidos pela Emenda Constitucional

45, de 2004, que objetivam aperfeicoar os instrumentos de protecdo aos direitos humanos®®.

Outra inovacdo foi o § 52 do art. 109, também incluido & Lei Fundamental pela
Emenda Constitucional 45. Tal dispositivo permite, nas hipoteses de grave violagdo de direito
humanos, que o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento
de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, suscite, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou
processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal, onde se espera

que o assunto receba tratamento compativel com sua elevada importancia®.

Saliente-se, ainda, a Sumula Vinculante 25 do STF, que estipulou ser inadmissivel
prender-se o depositario infiel, restringindo o alcance do dispositivo constitucional art. 5°,
LXVII, que traz tal determinacdo ao prescrever que é “ilicita a prisdo civil do depositario
infiel qualquer que seja a modalidade do depdsito”, com evidente preocupagdo com 0S

direitos humanos.

Por outro lado, tal como em outros ordenamentos juridicos, no Brasil a dignidade da
pessoa humana é, além de um principio fundamental, também uma clausula geral
constitucional de tutela da personalidade, a qual permite a utilizacdo dos mais diversos
instrumentos juridicos para a sua protecdo. Assim sendo, passa-se a uma breve anélise da

dignidade da pessoa humana como clausula geral.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Processo, 2019, p. 46.

89 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2022, p. 154.

9% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2022, p. 154-155.



8. A dignidade da pessoa humana como clausula geral
8.1. A técnica das clausulas gerais

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana esta consagrado no art. 19,
Il da Constituicdo Federal, dispositivo que também atua e funciona como uma clausula geral

de tutela do ser humano®2.

Entretanto, antes de se analisar especificamente a dignidade da pessoa humana como
uma clausula geral, é imprescindivel que se faca uma breve explanacdo sobre as clausulas

gerais, bem como sua distingdo em rela¢do aos principios.

A adocdo de cldusulas gerais pelo ordenamento juridico brasileiro certamente é um

notavel avanco. Tal técnica legislativa permite:
0 ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos
legislativamente, de standards, méaximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente, de direitos e deveres
configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas,

de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacéo e

permanente ressistematizagdo no ordenamento positivo®?,

Assim sendo, legisla-se com mais amplitude por meio das clausulas gerais,
permitindo-se solu¢Bes mais justas e harmonizadas para determinado caso concreto. J& do
ponto de vista de sistema, abre-se caminho a mutabilidade necessaria ao direito, pois, a
medida que se abrange variada gama de interpretacdes plausiveis, admite-se o importante

desapego ao momento politico e ao entendimento juridico que inicialmente determinou a

regra®,

Isso porque existe nas clausulas gerais, conforme ensina Judith Martins-Costa, uma

disposi¢do normativa:

que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida”
ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é dirigida ao
juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos
concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para
elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,

fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da deciséo,

91 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 143.

92 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no Projeto do
Cédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513>. Acesso em: 20 jan. 2023.

9% SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Caodigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungdo social do contrato. Revista de
Direito Privado, Séo Paulo, v. 3, n. 10, p. 9-37, abr./jun. 2002, p. 18.



serd viabilizada a ressistematizacdo destes elementos originariamente extrassistematicos no
interior do ordenamento juridico®.
Aliés, essa vagueza das clausulas gerais, longe de ser prejudicial, encerra nogdo de
grande valia para o direito, pois permite a sua renovacdo constante, prolongando a
aplicabilidade de institutos juridicos, o que ndo ocorre quando se esta diante de uma norma

que contenha termos dotados de grau de vagueza minima®.

De fato, pelas clausulas gerais ndo sdo simplesmente prescritas condutas a serem
observadas, mas sdo definidos valores e parametros hermenéuticos, que servem “como ponto
de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axiol0gicos e os limites para a

aplicagdo das demais disposi¢des normativas” %,

Por isso, ndo resta davida de que a técnica das clausulas gerais sera decisiva para a
construcdo de um sistema juridico comprometido com a realidade social®’. Isso porque elas
atuam como uma ponte entre o sistema e a realidade social, entre o sistema e os valores da
sociedade, constituindo um dos instrumentos que auxiliam a abertura e a mobilidade do

sistema, necessarias a consecucdo da fungio primordial do direito, que ¢ a busca da Justica®.
8.2. Clausulas gerais e principios

As clausulas gerais podem introduzir no corpo legislativo um principio, tornando-o
expresso, como € o caso do art. 12, 11l da Constituicdo Federal, mas isso ndo quer dizer que
toda clausula geral encerre um principio, nem que principios e clausulas gerais sdo a mesma
coisa. O que ocorre costumeiramente é que 0s principios, que em geral também contém
nogdes imprecisas por estarem imbuidos de valores, sdo enunciados em termos vagos, assim

como as clausulas gerais®.

Entretanto, antes de se investigar a distincdo entre as clausulas gerais e 0s

principios'®, mister se faz lembrar que a palavra “principio” comporta varios significados.

9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 303.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2008, p. 264.

9% TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos de personalidade. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 51, n. 305, p. 24-39,
mar. 2003, p. 29.

9 NALIN, Paulo. Clausula geral e seguranca juridica no Codigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
6, n. 23, p. 59-75, jul./set. 2005, p. 75.

% APARICIO, Marcia de Oliveira Ferreira. Clausulas gerais: a incompletude satisfatdria do sistema. In: LOTUFO, Renan
(org.). Sistema e tépica na interpretacdo do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 23-24.

9% SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Caédigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungdo social do contrato. Revista de
Direito Privado, S&o Paulo, v. 3, n. 10, p. 9-37, abr./jun. 2002, p. 17.

100 No mesmo sentido, assevera Judith Martins-Costa que as clausulas gerais ndo s&o principios, embora na maior parte dos
casos 0s contenham em seu enunciado ou permitam a sua formulacdo (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 161).



Por isso, para a diferenciacdo que se prop0e, é imprescindivel limitar o campo de anélise a

apenas um dos significados de principio.

Miguel Reale, no festejado Lices preliminares de direito, ensina que os principios
“sdo ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis” 1°.
Contudo, o tridimensionalista também vé nos principios “enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua

aplicacdo e integragdo, quer para a elaboracéo de novas normas” %2,

Partindo do segundo significado de principio acima transcrito, Marcia de Oliveira
Ferreira Aparicio muito bem sintetiza a distincdo em questdo, a qual, muito se aproxima

daquela feita por Judith Martins-Costal%:

As clausulas gerais carregam, no mais das vezes, principios e valores. Nesses casos,
poderiamos vislumbrar, cumulativamente, em uma s6 norma, principio e clausula geral. Os
conceitos, no entanto, ainda que coincidam em alguns momentos, sdo diversos. Ndo pode haver
clausula geral ndo expressa, ou implicita [mas admite-se principio implicito'®4]. Ha clausulas
gerais que ndo contém principios, mas apenas referem principios e valores. E da esséncia das
clausulas gerais a possibilidade do reenvio a outros espacos do ordenamento que ndo o dos

principios, e mesmo a valores extrajuridicos e extrassistematicos,

101 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 303.

102 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 303.

103 Se nos afigura importante nesta nota a transcrigdo da distingdo entre as clausulas gerais e os principios feita por Judith
Martins-Costa: “a) ndo se pode pensar em ‘clausula geral inexpressa’. Constituindo uma técnica legislativa, ndo ha o que
falar em sua ‘implicitude’. Ou estdo formuladas na lei ou ndo estdo. Portanto, um dos dois setores em que se divide a
classificagdo dos principios acima aludida, qual seja a que distingue entre 0s principios inexpressos e 0s expressos, resta
completamente afastado da possibilidade de sinonimia ou equiparacdo as clausulas gerais; b) considerando o setor que
resta, vale dizer, o dos principios expressos, nem ai se justifica a equiparacfo. E que ndo se pode pensar em cléusula geral
gque ndo promova O reenvio, seja a outros espacos do proprio ordenamento, seja a standards, juridicos ou ainda
extrajuridicos, ou a valores, sistematicos ou extrassistematicos, podendo-se apontar, contudo, como acima se aludiu, a um
consideravel quadro de principios que ndo contém conceitos dotados de vagueza (semantica) socialmente tipica, e que,
portanto, ndo promovem o mencionado reenvio; c) tém-se, entdo, no campo residual, os principios expressos que
referenciam valores e que se traduzem em linguagem dotada de alto grau de vagueza semantica, tal como ‘boa-fé’,
‘colrecdo’, ‘moralidade publica’, ‘razoabilidade’ etc. Mesmo ai ¢ indevida a equiparacdo. O que se podera dizer € que ai se
trata de uma clausula geral que contém um principio, embora possa haver outras que nem de longe contém principios,
apenas reenviando a outros estatutos, como é o caso do art. 7 do CDC” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 323-324).
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Ademais, num comparativo entre principios e clausulas gerais, os principios irradiam
uma identidade propria no interior do sistema juridico, 0 que ja ndo se passa com as clausulas
gerais, que devem promover o reenvio ao proprio ordenamento%, inclusive aos principios, e

até mesmo para fora do sistema juridico.

No que toca a expressa previsdo normativa, é sabido que a vanguarda da doutrina
nacional, mesmo antes da consagracdo da boa-fé objetiva como clausula geral no novo
Caodigo Civil (art. 422), ja a aplicava como principio. Isso demonstra que um principio pode
ser aplicado mesmo se estiver implicito no ordenamento juridico. O mesmo ndo ocorre com
uma clausula geral, uma vez que se trata de técnica legislativa, devendo estar expressa no

ordenamento juridico.

Malgrado ficar evidente a distincdo entre as clausulas gerais e os principios, a
confusdo decorre geralmente, como j& apontado, do fato da norma que configura clausula
geral conter um principio, reenviando ao valor que este exprime. E justamente isso que
acontece com o disposto no art. 12, Il da Constituicdo Federal. Nesse caso, pode-se dizer

que referida disposicio €, a0 mesmo tempo, um principio e uma clausula geral®”.

Por conseguinte, as clausulas gerais e os principios ndo se confundem, ndo obstante
ambos sejam, em regra, dotados de vagueza semantica, bem como muitas vezes uma norma

veicule ao mesmo tempo uma clausula geral e um principio.
8.3. A clausula geral da dignidade da pessoa humana

A clausula geral da dignidade da pessoa humana permite ao operador do direito, na
hip6tese de interesse existencial da pessoa ndo tutelado pelo método casuistico, a prote¢édo ao
caso concreto, o que flexibiliza o direito vigente, fazendo com que ndo ocorra o

envelhecimento precoce dos ordenamentos juridicos.

Com isso, ndo se pode mais negar tutela a quem pretenda o amparo de sua existéncia,
ja que tal interesse tem relevancia constitucional. Por isso, ndo importa se ha ou ndo a
previsdo de um instrumento protetivo especifico, visto que em tais hipdteses sera soberana a

clausula geral que tutela a dignidade da pessoa humana®®.

106 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 42.
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108 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
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Tal clausula geral representa o “ponto de referéncia de todas as situagdes nas quais
algum aspecto ou desdobramento da personalidade esteja em jogo, estabelecendo nitidamente

a prioridade a ser dada a pessoa humana” 1%,

De mesma forma, ensina Maria Celina Bodin de Moraes que os direitos das pessoas
estdo, “todos eles, garantidos pelo principio constitucional da dignidade humana, e vém a ser

concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da pessoa humana” 1%,

E a protecdo em tela foi inclusive objeto do Enunciado 274 das Jornadas de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira
ndo-exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. I11, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica

da ponderacgéo”.

Todavia, a despeito do reconhecimento dessa clausula geral pelos civilistas, deve-se
notar que parte da doutrina nacional encontra seu fundamento ndo apenas no art. 19, 111, como
menciona o Enunciado 274, mas também associa tal dispositivo aos arts. 32, Il e 59, § 29,
todos da Constituicdo Federal. Entre referidos doutrinadores se posta Gustavo Tepedino, que
expoe:

a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao
objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como de reducgéo
das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do 8§ 22 do art. 52 no sentido da ndo
exclusdo de quaisquer direitos e garantias, ainda que ndo expressos, mas decorrentes dos
principios adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promocéo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento juridico®!*,

De qualquer forma, ndo obstante o patamar alcancado pela tutela da pessoa humana
no cume do ordenamento juridico, é necessaria atencdo a utilizacdo da clausula geral da
dignidade da pessoa humana, a qual deve ser restringida as manifestacfes essenciais da
personalidade humana, pois ela ndo pode ser usada como solucdo para todo e qualquer

problema juridico, sob pena de sua banalizagdo e consequente enfraquecimento.

Portanto, espera-se que tenha ficado nitida a intima relacdo existente entre os direitos

109 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). A parte geral do
novo Codigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 46.

110 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009 p. 127.

' TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos de personalidade. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 51, n. 305, p. 24-39,
mar. 2003, p. 28.



da personalidade e o principio/clausula geral da dignidade da pessoa humana, bem como a
importancia da dignidade da pessoa humana, que constitui pedra angular de todo o sistema

juridico brasileiro.
9. Conclusao

A evolugéo da ideia de dignidade da pessoa humana foi bastante lenta e passou por
varias etapas. Atualmente ndo resta ddvida quanto a dignidade ser um atributo inerente a

espécie humana, distinguindo-a dos outros animais.

A dignidade da pessoa humana ndo encontra fundamento apenas na razdo, como
defendiam os iluministas, mas também no sentimento e na emoc¢éo. E a despeito da posicao
superior que o ser humano ocupa no mundo, encontrando-se no patamar mais elevado da

escala evolutiva, ndo se pode negar sua participacao e integracdo junto a natureza.

No Brasil, a tutela do ser humano foi colocada em primeiro plano, pois a dignidade
da pessoa humana foi transformada em principio fundamental, o qual estd previsto no art. 12,
I1l1 da Constituicdo Federal. E além de um principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana também constitui uma clausula geral de tutela da personalidade, a qual permite a

utilizacdo dos mais diversos instrumentos juridicos para a sua protecao.

Nessa linha, considerando que a dignidade da pessoa humana constitui a base da
tutela juridica do ser humano, parece-nos correto afirmar que a protecdo dos direitos da
personalidade encontra seu fundamento nos arts. 12, IIl, 32, 1Il, e 59, § 29 todos da

Constituicao Federal.

Por fim, ndo obstante a elevacdo da tutela da pessoa humana ao é&pice do
ordenamento juridico, é certo que a utilizagdo da clausula geral da dignidade da pessoa
humana deve se limitar as manifestacdes essenciais da personalidade humana. Isso porque sua
utilizacdo como solucdo para todo e qualquer problema juridico, particularmente aqueles
casos em que o direito positivo ja apresenta solucdo, pode levar a sua banalizacdo e

enfraquecimento.
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