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“A exclusdo em sua dimensao profunda ndo € caréncia de
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cultura, na sua diversidade.”
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RESUMO

A dignidade da pessoa humana vem sendo considerada pelos doutrinadores como
qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e, apesar da
constitucionalizacdo do termo, existe muita discussao na doutrina e jurisprudéncia
em torno do seu conteudo e significado para a ordem juridica. Objetiva-se abordar a
concepcao e a dimenséo juridico-constitucional da dignidade da pessoa humana,
estabelecendo uma relacdo entre a doutrina e sua aplicabilidade nas decisdes dos
tribunais superiores brasileiros, considerando as seguintes hipéteses: o principio da
dignidade da pessoa humana néo é invocado com o grau de normatividade que |lhe
foi conferido pela Constituicdo; os diversos conceitos existentes sobre o tema
prejudicam o seu entendimento e acarretam o nao reconhecimento da abrangéncia
de sua protecao; a relacdo do principio com os direitos fundamentais é intrinseca e,
apesar de ser um bem juridico autbnomo, na pratica, sua aplicabilidade torna-se
subsidiaria, sendo invocado apenas para a concretizacao dos direitos fundamentais;
o principio da dignidade da pessoa humana nem sempre tem primazia e pode ser
mitigado; as decisdes judiciais que se referem a dignidade da pessoa humana sao
muito diversificadas. A pesquisa bibliogréafica foi realizada na doutrina e a pesquisa
documental na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, através das decisdes proferidas no periodo de 1996 a 2005, ambas
relacionadas a dignidade da pessoa humana. Resultaram da pesquisa uma
diversidade de conceitos e indefinicdo do termo dignidade da pessoa humana,
destacando as excessivas valoracbes filoséficas de algumas concepcdes
doutrinarias existentes. Foi evidenciada a dignidade da pessoa humana como nucleo
essencial dos direitos fundamentais e a existéncia da possibilidade de sua
relativizagdo através da andlise dos casos concretos. As decisfes judiciais sdo
bastante variadas e a dignidade da pessoa humana, € invocada como principio,
subprincipio ou regra. Verifica-se ainda, nas decisdes judiciais, que a dignidade da
pessoa humana ndo é aplicada autonomamente, estando sempre vinculada aos
direitos fundamentais, ndo sendo reconhecida a forca normativa do principio

conferida pelo ordenamento juridico.

Palavras-Chave: Dignidade da pessoa humana. Constitucionalizagcdo. Principios.
Regras. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The dignity of the human being has been considered by indoctrinators as an intrinsic
and nondissociable quality of any and all human beings and, in spite of the
constitutionalization of the term, there is much discussion in the doctrine and in the
jurisprudence concerning its content and meaning for the judicial order. The aim of
this paper is to discuss the judicial-constitutional conception and the dimension of the
dignity of the human being, establishing a relationship between the doctrine and its
applicability in the decisions of the Brazilian high courts, considering the hypotheses:
The principle of the dignity of the human being is not invoked with the degree of
normativity that it was granted by the constitution. The relationship of the principle
with the fundamental rights is intrinsic and, in spite of being rather juridical
autonomous, in practice its applicability becomes subsidiary, being invoked only for
the concretization of the fundamental rights. The principle of the dignity of the human
being seldom has priority and may be mitigated; The judicial decisions related to the
dignity of the human being are very diversified. The bibliographic research was
carried out in the doctrine and the documental research in the jurisprudence of the
Supreme Court of Brazil and in the Superior Court of Justice by means of rulings or
decisions issued in the period from 1996 to 2005, with reference to the dignity of the
human being. From the research resulted a diversity of concepts and indefinition of
the term dignity of the human being, standing out the excessive philosophical
valuations of the existing doctrinal conceptions. It became evident that the dignity of
the human being as an essential nucleus of the fundamental rights and the existence
of the possibility of its relativization by means of the analysis of the concrete cases.
The judicial decisions are rather varied and the dignity of the human being is invoked
either as a principle, sub-principle or rule. It is also found in the judicial decisions that
the dignity of the human being is not applied autonomously, always being linked to
fundamental rights, and the normative force of the principle granted or conferred by

the judicial order is not recognized.

Key words: Dignity of the human being. Constitutionalization. Principles. Rules.

Fundamental Rights.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

“O fim é sempre a futura humanidade ‘libertada’.! Nesse objetivo ainda
continua vivo, em sua Ultima diluicdo e abstracdo, o velho ethos da
dignidade humana. A superacao definitiva de um ethos é um processo que
dura séculos, porque esta vivo na lingua e suas valoragfes, nos ditames do
direito e da moral, a que até hoje, com excecéo da fina flor dos nazistas, so
poucos foram capazes de subtrair-se inteiramente. Mas ainda esta em jogo
apenas uma sombra do velho ethos, que se dilui, por fim, na sua definitiva

funcionalizacdo pela idéia da ‘libertacdo’, convertendo-se no seu

contrario”.?

O valor da pessoa humana possui génese no pensamento classico e na ideologia
cristd e contribuiu muito para o significado atual da dignidade da pessoa humana. *
Na Declaragédo Universal dos direitos de 1948, considerada um marco do processo
de reconstrucédo dos direitos humanos, foi acolhido o valor da primazia da pessoa
humana, o que influenciou, posteriormente, na consideracdo do ser humano como
centro e fim do direito. Essa tendéncia ocorreu de maneira ascendente na medida
em que foi sendo incluida e positivada, no constitucionalismo contemporéaneo, a

dignidade da pessoa humana.

A constitucionalizagéo é recente e foi iniciada através do pensamento de Hannah
Arendt!, que é extremamente representativo das razdes histéricas que culminaram
na constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana em varios paises do
mundo. Para a sua constitucionalizacdo, ndo houve a construcdo de um projeto
detalhado e muitas concepc¢des foram definidas ao longo do curso da historia e até
hoje ndo foi plenamente entendida a expressao dignidade da pessoa humana de

forma unanime.

! As expressoes “libertada” e “libertacdo” séo zditlas no sentido do iluminismo politico que sigaifa vitéria
sobre a injustica. Ver KRIELE, Martihibertagdo e iluminismo politico: uma defesa da dignidade do homem.
Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1983, p. 9.

2 Ibid., p. 36.

® Nesse sentido, ver: SARLET, Ingo,WDignidade da pessoa humana e direitos fundamentaina
Constituicdo Federal de 1988 Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002, p. 30.

4 ARENDT, H. Eichmann em Jeruzalém:um relato sobre a banalidade do niakd. José Rubens Siqueira.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999, passim.
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O primeiro registro da constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana foi
encontrado na Constituicdo da Alemanha de 1949, considerada um referencial para
os demais paises que, principalmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem de 1948, fizeram-na constar em suas constituicoes.

A dignidade da pessoa humana foi tratada pela primeira vez na histéria das
constituicbes brasileiras na Carta de 1988, e foi aposta na parte inaugural do texto,
antecedendo os direitos fundamentais, como principio. Dessa forma, o constituinte
demonstrou claramente que a intencdo foi conferir aos principios a funcdo de
normas que embasam toda a ordem constitucional, sendo reconhecido como

fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito.

A dignidade vem sendo considerada pelos doutrinadores como qualidade intrinseca
e indissociavel de todo e qualquer ser humano e é justamente por isso que o Estado
e o Direito, pelo menos teoricamente, tém como objetivo freqliente a busca pelo seu
respeito e protecdo. Apesar disso, o tema € polémico, devido a discussdo em nivel
doutrinario e jurisprudencial em torno do conteudo e significado da dignidade da

pessoa humana para a ordem juridica.

Como exemplo da diversidade de interpretacdo do termo dignidade da pessoa
humana, temos que, as vezes ele é tratado como principio de valor absoluto, como
critério de interpretacdo, como direito fundamental, como direito ao desenvolvimento
da personalidade humana ou ainda como referéncia filoséfica sem normatividade. °
Registramos ainda que a doutrina e a jurisprudéncia, em alguns casos, agrupam
dois ou mais desses sentidos da dignidade da pessoa humana e os aplicam de
forma mista sem estabelecer critérios ou qualquer relagdo entre eles, o que pode

muitas vezes acarretar em ambiguidades.

® Sobre a diversidade de interpretacéo, ver: SANTR@8)ando FO principio constitucional da dignidade da
pessoa humanaFortaleza: Celso Bastok999, p. 32; NUNES, RO principio constitucional da dignidade da
pessoahumana:doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2p025; SARLET, Ingo WDignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais constitucioisana Constituicdo Federal de 1988Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 38-43. BARCELLOS, R. A eficacia dos principios constitucionaiso
principio da dignidade da pessoa humdtia.de Janeiro: Renovar, 2002, p. 106-121, dentt®s.
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Embora se tenha a consciéncia de que a protecdo e promoc¢ado da dignidade sao
primordiais para a existéncia humana, com certeza o problema n&o reside apenas
na questdo da definicdo e entendimento do significado da dignidade da pessoa
humana. Apenas uma compreensdo do seu conteudo e significado € insuficiente
para se detectar a diversidade de sentidos na sua aplicabilidade pratica. Dessa
forma, é necessario ir além, realizando, paralelamente a abordagem do conceito e
do significado da dignidade da pessoa humana, uma analise quanto a identificacédo

de como o termo foi incluido no texto constitucional.

E necessario também verificar a dindmica das praticas juridicas sobre o tema, bem
como o relacionamento da dignidade da pessoa humana com os direitos
fundamentais. Nesse aspecto, € importante abordar a dignidade da pessoa humana
em questdes concretas de ponderacdo de interesses, analisando se existe a sua

prevaléncia como valor absoluto ou se pode ser relativizada.

A relacdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
atualmente se limita ao entendimento do reconhecimento e da importancia da
vinculagdo existente entre eles. Passa despercebido que, muitas vezes, a
concretizacao da dignidade da pessoa humana se da através do direito fundamental
reclamado. Verifica-se que, dotada de carater universal, a dignidade da pessoa
humana é tanto o fundamento quanto o fim dos direitos fundamentais, para os quais
funciona como paradigma e por meio dos quais aflora concretamente, revelando

assim uma relac&o sui generis ® entre ambos.

Em relacdo ao conflito de protecdo e a ponderacdo de interesses, temos que a
expressdo “protecdo pela dignidade” é utilizada quando se refere a funcdo do
principio da dignidade da pessoa humana no contexto dos limites dos direitos
fundamentais. Neste contexto, o principio da dignidade da pessoa humana se
destaca, pois o conteudo em dignidade da pessoa humana fica identificado como o
nacleo essencial dos direitos fundamentais, ou ainda, considera-se que o contetdo
em dignidade da pessoa em cada direito fundamental encontra-se imune a

restricoes.

® SARLET, Ingo.W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentai®nstitucionais na Constituicdo
Federal de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 110®&¢.
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Além disso, é importante verificar quais direitos fundamentais possuem efetivamente
um contetdo em dignidade da pessoa humana. Mesmo se fosse admitido que todos
os direitos fundamentais possuissem pelo menos um conteddo minimo de
dignidade, ndo se saberia ao certo qual seria exatamente este conteudo e se ainda

poderda coincidir com o nucleo essencial do direito fundamental.

Salienta-se que, para o principio da dignidade da pessoa humana se concretizar,
exige-se um trabalho de modelacdo para se adaptar ao caso concreto. A exigéncia
desse trabalho se da porque é preciso compatibilizar a dignidade de uma pessoa
com a de outra, pois alguma coisa da dignidade de uma pessoa podera ficar
prejudicada pelas exigéncias da dignidade de outra. Nesse caso, surge a
ponderacdo de valores ou ponderacdo de interesses que € a técnica pela qual se

procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.

A dignidade da pessoa humana, como qualidade integrante e irrenunciavel da
propria condicdo humana, pode e deve ser reconhecida, respeitada, promovida e
protegida, ndo podendo, entretanto, ser criada, concedida ou retirada, ja que existe
em cada ser humano como algo que lhe é inerente. Entretanto, isso ndo afasta a
possibilidade de eventual relativizagcdo da dignidade, pois a realidade da vida nos
oferece situacbes em que dificiimente ndo surgira um conflito envolvendo a

dignidade das pessoas.

Embora haja relevancia no assunto, ndo existe ainda uma uniformidade na doutrina
quanto ao carater relativo ou absoluto da dignidade. E mesmo que seja reconhecida
a possibilidade de alguma relativizacdo da dignidade da pessoa humana, ndo pode
ser desconsiderada a preservagdo de um elemento nuclear intangivel da dignidade,
havendo necessidade de se definir o que seria esse ndcleo.

Assim, o problema norteador da presente dissertacdo foi a constatacdo de que,
apesar da constitucionalizagéo da dignidade da pessoa humana, sua conceituacéo e
entendimento sdo muito polémicos e muito discutidos na doutrina e jurisprudéncia.
Tem-se também que raramente a dignidade da pessoa humana € invocada nas

decisbes judiciais com o grau de normatividade que Ihe foi conferido pelo
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7

ordenamento juridico e, além disso, nem sempre € observada sua importante

relacdo com os direitos fundamentais.

Sendo a dignidade da pessoa humana norteadora dos direitos previstos na
Constituicdo Brasileira, e visando contribuir para a reflexdo sobre o tema, indagou-
se:

* Qual a génese e desenvolvimento desse termo?

+ Como se deu a sua constitucionalizacdo no direito de outros povos e no
Brasil?

« Como tem sido conceituado pela doutrina e quais as concepg¢des
existentes?

e Como esta vinculada a dignidade da pessoa humana aos direitos
fundamentais?

* Nas questdes que envolvem a ponderagao de interesses, a dignidade da

pessoa humana é considerada com primazia?

Como tem sido a aplicabilidade da dignidade da pessoa humana na

jurisprudéncia?

Finalmente, como ultimo motivo para o interesse pelo tema, além de verificar que
existem ainda poucos estudos sobre ele, soma-se o fato da autora dessa
dissertacdo ter realizado a leitura do texto intitulado “Caracteriza¢éo juridica da
dignidade da pessoa humana” de autoria do Professor Antonio Junqueira de

Azevedo. ’

O referido texto despertou a atencédo, pois o autor faz uma abordagem inovadora
sobre o assunto, apresentando duas concepc¢des da pessoa humana que procuram
dar suporte a sua dignidade, que sdo: a concepcao insular da pessoa e a concepcéao

prépria de uma nova ética, as quais serdao abordadas ao longo do trabalho.

! AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Caracterizacdo joedda dignidade da pessoa humaRavista
Trimestral de Direito Civil , Rio de Janeiro: Padma, v.9, p. 03-34, jan/ma2200
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Em funcdo da justificativa, dos interesses e dos problemas apresentados, foram
definidos os demais elementos abaixo:

* Objeto de analise

Dignidade da pessoa humana — origem, constitucionalizacdo, concepcéo e analise

da relacdo entre a doutrina e a jurisprudéncia no ordenamento juridico.

* Tema

Dignidade da pessoa humana

* Objetivos

* Geral

Estabelecer a relagcdo da doutrina sobre a dignidade da pessoa humana e sua
aplicabilidade nas decisdes dos tribunais superiores brasileiros, bem como sua
vinculacéo aos direitos fundamentais, buscando analisar sua concepc¢éo e dimensao

juridico-constitucional.

 Especificos

Pesquisar a génese e o desenvolvimento do termo dignidade da pessoa humana;
Detectar, na doutrina, varias concepc¢des do termo dignidade da pessoa humana;
Verificar como o termo foi constitucionalizado e como esta previsto no Direito de
outros povos e na Constituicdo Brasileira;

Verificar qual a relagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais.

Diagnosticar se a dignidade da pessoa humana possui valor absoluto ou pode ser
relativizada,

Verificar como o termo vem sendo utilizado na jurisprudéncia dos tribunais

superiores brasileiros, apos a Constituicao Brasileira de 1988.
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» Hipoteses

12 — Apesar dos avancos das pesquisas sobre o tema e de sua relevancia historico-
cultural, existem muitas divergéncias na ordem juridica quanto ao conceito e
concepgOes da dignidade da pessoa humana, o que prejudica o seu entendimento e

acarreta o ndo reconhecimento da abrangéncia de sua protecéao.

22 — Além de ser um bem juridico autbnomo a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais possuem intrinseca vinculacdo. Este liame é tdo reconhecido
que, na pratica, sua aplicabilidade torna-se subsidiaria, sendo invocado apenas para

a concretizacdo dos direitos fundamentais.

32 — A dignidade da pessoa humana nem sempre tem primazia e pode ser mitigada

ou relativizada nos casos de ponderacao de interesses.

42 — Quanto a aplicabilidade da dignidade da pessoa humana, verifica-se que, além
de ainda néo ter alcancado o grau de normatividade que lhe foi conferido no sistema

constitucional, & invocado em decisdes diversificadas.

* Metodologia

A pesquisa enquadra-se, principalmente, como exploratdria, uma vez que visa
buscar informacbes a partir do problema apresentado e dos objetivos definidos
sobre o tema. Como pouco se conhece sobre o tema, partiu-se de uma pesquisa
mais ampla, sendo que esta pode também servir de base para a formulacdo de

novos problemas.

Quanto aos procedimentos técnicos de coleta e analise de dados, a pesquisa é
classificada em bibliografica e documental, bem como fundamenta-se em
concepcdes adquiridas através das referéncias bibliograficas das disciplinas do
Curso de Mestrado em Direitos e Garantias Constitucionais, realizado na Faculdade

de Direito de Vitoria.
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A pesquisa bibliogréfica sustentou teoricamente os dados coletados em documentos
e doutrina diversa sobre o tema. A pesquisa documental foi realizada em registros e
documentos oriundos do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica,
que continham informacdes sobre as decisfes judiciais que utilizaram a expresséo

“dignidade da pessoa humana”.

Para o alcance dos objetivos estabelecidos e a comprovagao ou nao das hipoteses
levantadas, o desenvolvimento da presente dissertacdo foi estruturada em capitulos,

na forma que segue.

O primeiro capitulo traz, em linhas gerais, as consideragfes iniciais sobre o tema,
onde sado apresentados o0s objetivos gerais e especificos, as hipoteses e a

metodologia, bem como as justificativas para a escolha do tema.

No segundo capitulo, faz-se uma apresentacao do surgimento e desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana desde o Cristianismo até o periodo da Il Guerra
Mundial, cujos registros historicos mostram grande influéncia no entendimento e

definicdo do termo.

No terceiro, o alvo da abordagem é a constitucionalizacdo da dignidade da pessoa
humana no Direito de outros povos. Nesse capitulo, é destacado o pioneirismo da
Constituicdo Alema, que serviu de referéncia para outros paises, tais como Portugal,
Espanha, Franca, Brasil.

No quarto capitulo, o enfoque é centrado na inclusdo da dignidade da pessoa
humana no constitucionalismo patrio, onde se faz uma abordagem da posicao
conferida a dignidade da pessoa humana na Carta Magna, com enfoque para
principio constitucional fundamental, valor-fonte, unidade axiolégica e a relagdo com

0 minimo existencial.

No quinto capitulo, é feita uma abordagem sobre conceitos e concepcdes
doutrinarias diversas da expressdo “dignidade da pessoa humana’. Dentre as
concepcles existentes, optamos por dar enfoque a concepc¢do inata, concepcéao

promocional e prestacional, concepc¢dao insular, concepcao a luz da nova ética.
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No sexto capitulo, € apresentada a relacéo da dignidade da pessoa humana com 0s
direitos fundamentais, considerando a dignidade como bem juridico autbnomo ou
vinculado aos direitos fundamentais. Nessa abordagem, € verificada a ponderacao
de interesses na colisdo de principios e ainda a primazia e relativizacdo da

dignidade da pessoa humana.

Finalmente, no sétimo capitulo, sdo elencadas algumas questdes faticas sobre a
dignidade da pessoa humana. Inicialmente, destacamos o termo nas decisdes
judiciais do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Em
seguida, verificamos qual a modalidade de norma juridica utilizada para dignidade
da pessoa humana e, ainda, observamos se as decisfes judiciais desses tribunais

superiores sdo correlatas as concepcdes e conceitos existentes na doutrina.
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2 GENESE E DESENVOLVIMENTO DA NOCAO DE DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

“Finalmente, pareceu-me ter compreendido por que razdo € o homem o
mais feliz de todos os seres animados e digno, por isso, de toda a
admiracao, e qual, enfim, a condicdo que lhe coube em sorte na ordem
universal, invejavel ndo s6 pelas bestas, mas também pelos astros e até
pelos espiritos mundanos. Coisa inacreditavel e maravilhosa. E como nao?

Ja que precisamente por isso 0 homem é dito e considerado justamente um

grande milagre e um ser animado, sem ddvida digno de ser admirado”.®

Embora fazendo apenas uma abordagem genérica, inicialmente, antes de
analisarmos mais detalhadamente a dimenséo juridico-constitucional da dignidade
da pessoa humana, falaremos sobre a origem e o desenvolvimento da expressao,
na tentativa de oferecer um entendimento quanto a seu conceito, bem como a

justificativa de sua positivagao.

O valor essencial do ser humano tornou-se um consenso tedrico do mundo
contemporaneo. Embora, muitas vezes, a expressdo se restrinja ao discurso e
possua diversas concepcdes, o fato é que a dignidade da pessoa humana, o valor
do homem em si mesmo, é hoje um “axioma da civilizacdo ocidental.” ® A utilizacdo
da expressédo “dignidade da pessoa humana” juridicamente no mundo do direito s6
foi incorporada recentemente, passando a ser utilizada de forma quase unanime por
diversos paises. O reconhecimento da dignidade da pessoa humana foi gradativo,
como pode ser verificado em varios registros encontrados em nossa historia, onde

muitas civilizacdes utilizaram da expresséo por consideracdo & pessoa humana. *°

Coube ao pensamento cristdo, fundado na fraternidade, provocar a mudanca de

mentalidade em direcédo a igualdade dos seres humanos. Este pode ser considerado

8 MIRANDOLA, Giovanni P. D.Discurso sobre a dighidade do homenirraducéo Luiz Feracine. Sdo Paulo:
GRD, 1988, p. 49-51.

® BARCELLOS, A. P. Normatividade dos Principios ePdncipio da Dignidade da Pessoa Humana na
Constituicdo de 198&Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n° 221, p. 159, Jul. 2000.

19 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Caracterizacdo joddda dignidade da pessoa humaRavista
Trimestral de Direito Civil , Rio de Janeiro: Padma, v.9, p. 03, jan/mar. 2002.
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o primeiro grande momento de criacdo da nogcdo de dignidade humana.
Encontramos, no Antigo e no Novo Testamento, referéncias de que todos os
homens foram concebidos & imagem e semelhanca de Deus (Génesis 1, 26 -27)™,
sendo extraido desse ensinamento que o ser humano possui um valor intrinseco,

n&o podendo ser “coisificado”.*?

Nesse contexto, observa-se que Cristo-Deus-Homem, segundo as doutrinas
religiosas cristds, coloca sua missao evangelizadora como a de reabilitacdo e
revalorizacdo do homem, qualquer que seja ele, independente de nobreza, posses e
qualidades. Como consequéncia desse pensamento, ocorre grande mudanca na
reflexdo filoséfica, pois ele representa uma igualdade inata entre todos os seres
humanos e ndo somente entre os escolhidos, pois Deus nao faz distincbes, todos

merecem respeito e consideracdo mutua. =

Embora ndo expresso no Livro Sagrado dos Cristdos o termo “dignidade”, a
concepcao de ser humano prevista nas escrituras contribuiu para a construcdo do
conceito, bem como para sua inclusdo na ordem juridica de diversas nacdes. Assim
a humanidade ocidental passou a identificar como expressao de respeito a
dignidade, a igualdade entre todos os seres humanos e, consequientemente, apesar

das inUmeras diferencas existentes entre eles, como igual universalmente.

Comentando sobre a origem da dignidade humana, ressalta Peces-Barba’* que o
surgimento da idéia da dignidade humana ocorreu na Grécia e tem uma vinculacao

com as caracteristicas do homem como um ser politico, pois,

En Grécia surge, como el principio de una nueva estimacion del hombre,
gue no se aleja mucho de la idea difundida por el Cristianismo sobre el
valor infinito del alma individual humana, ni del ideal de la autonomia
espiritual del individuo proclamado a partir del Renacimiento. [...] Y como

hubiera sido posible la aspiracion del individuo al mas alto valor y su

1 BIBLIA. Portugués Biblia Sagrada Traducdo de Padre Matos Soares. Rio de Janeiran@ Editorial.

12 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200230.

13 COMPARATO, F. KA afirmac&o histérica dos direitos humanosSao Paulo: Saraiva, 2004, p. 1-8.

14 PECES-BARBA, Gregdrio MDerechos sociales y positivismo juridico (Escrittes Filosofia Juridica y
politica). Cuadernos “Bartolomé de Las Casas”Universidad Carlos Ill, Madrid, n° 11, p.9, 1999.



Génese e desenvolvimento da nocao de dignidade da pessoa humana 24

reconocimiento por los tiempos modernos, sin el sentimiento griego de la
dignidad humana? En aefecto, en el origen esta la dignidad humana, pero
no de unos pocos elegidos, sino la de todos y esa idea esta ya em u raiz,
en la afirmacién fundamantal de la cultura griega de que la humanidad, el
ser del hombre, se hallaba esencialmente vinculado a las caracteristicas

del hombre, cosiderado como un ser politico.

Com o surgimento do movimento iluminista®®, a sua crenca na razdo humana foi
responsavel por deslocar a religiosidade do centro do sistema de pensamento,
substituindo-a pelo préprio homem. Essa crenca faz sobressair o carater unico do
ser humano, a racionalidade que o distingue dos demais seres. E através da
racionalidade que o ser humano vai buscar sua liberdade, bem como construir 0 seu
proprio destino. Apesar da idéia acerca da dignidade humana ter sido manifestada
na declaracdo a favor de uma inalienavel obrigacdo para com o homem, o0s
iluministas mantiveram a tradicdo da cultura religiosa e politica da época , quando se

expressaram sobre o conceito da dignidade humana, como mostra Martin Kriele®

Para os iluministas do século XVIII, continuava a vibrar no conceito da
dignidade do homem o resquicio de uma lembranca religiosa, de uma idéia
de que o homem é um ser eterno, indestrutivel em sua condicdo espiritual,
cuja vida aqui na terra possui um sentido que transcende tudo o que é

terreno.

Quanto aos iluministas, acrescenta o referido autor que a nocdo dos direitos do
homem j& foi resumida por eles na expressao “dignidade humana”. Atualmente ainda
€ concebida dessa forma nas diferentes declaracbes e pactos acerca dos direitos

humanos, sendo entendido que o eixo e o centro do iluminismo politico’’ foi

a dignidade humana, pois, esta é precisamente a razao por que em geral

existe uma obrigacdo para com o homem. A palavra exprime que 0 homem

1> BARCELLOS, Ana Paula d&\ Eficécia juridica dos principios constitucionais Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 106.

8 KRIELE, Martin. Libertac&o e iluminismo politico: uma defesa da dignidade do homem. Traducdo S.A. S&o
Paulo: Edi¢Bes Loyola, 1983, p. 53.

Y lluminismo politico segundo Martin Kriele trata dambinacdo entre o realismo e solidariedade, pois
principio do iluminismo faz valer uma exigénciaelettual e uma exigéncia moral. Intelectualmenmtdatse

das condicdes concretas reais, sob as quais egém@a pode ser realizada. Moralmente, a realzaghsas
condicdes supde solidariedade e engajamento.
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deve ser entendido também, mas ndo s, no sentido “naturalista” e que, por
esse motivo, ndo pode ser objeto da atividade como as demais coisas da
natureza. Ao contrario, sempre deve ser respeitado como sujeito. Do ponto
de vista politico, resultou dessa concepcao a exigéncia da liberdade como
condicao da possibilidade de que cada homem pode desenvolver igualmente
suas melhores faculdades. O principio supremo do iluminismo politico soava,

pois, assim: Todo homem tem direito igual & liberdade e a dignidade humana.

O conceito da dignidade humana como é citado por Martin Kriele®®, possui um tom
singularmente sério, uma dimensao de profundidade que muitas vezes permanece
incénscia, pois os illuministas, quando se referiam a dignidade, a trataram como
sendo de “todo aquele que traz um rosto humano”. Comenta o autor que “Esta
abstracdo € um corpo estranho e singular no mundo hodierno do pensamento
marcado pela racionalidade, de certo modo, um bloco erratico de outros contextos
de pensamento”. Pode-se extrair dessa afirmacao que o pensamento predominante
€ que o homem se distingue de forma especifica do animal ndo so pela lingua e pela
inteligéncia técnica, mas pelas possibilidades de que os homens tém direito a
liberdade.

Outro ponto sobre a evolugéao da dignidade da pessoa humana, ressaltado por Ana
Paula de Barcellos', é que o desenvolvimento tedrico do humanismo acarretara na
formacdo de um conjunto de conseqiéncias importantes para o desenvolvimento da
idéia de dignidade humana, como a preocupacdo com os direitos individuais do
homem e o exercicio democratico do poder. Como consequéncia do reconhecimento
do valor do ser humano, surgiu a afirmacgéo dos direitos especificos do homem com
a distincdo entre a vida do homem e do Estado. Nesse sentido, como se expressa
Miguel Reale®®, provocou a busca do equilibrio entre a liberdade e a autoridade

através do deslocamento do direito do plano do Estado para o plano do individuo.

Muitos autores versaram sobre o assunto, contribuindo para o surgimento de varias

concepcOes sobre a dignidade, sendo que estas foram se complementando ao longo

8 KRIELE, Martin. Libertac&o e lluminismo politico: uma defesa da dignidade do homem. Traducdo S&. S
Paulo: Edi¢cbes Loyola, 1983, p. 52.

9 BARCELLOS, A.P.A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
106.

Y REALE, M. Filosofia do Direito. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 4.
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da Histéria. Dentre eles, destacamos os que mais influenciaram no processo de
construcdo tedrica do conceito e, consequentemente, no reconhecimento da

dignidade da pessoa humana no direito positivo, como se segue.

Na Idade Média, Sdo Tomas de Aquino foi o primeiro filésofo a se referir ao termo
em que sustentou a divindade da chamada “dignitas humana.”* O fil6sofo n&o
elaborou em seus pensamentos uma concepc¢ao préopria de dignidade da pessoa
humana, pois ele resgata o conceito de pessoa como toda “substancia individual de
natureza racional”, de Boécio, cujos escritos influenciaram o pensamento medieval,
contribuindo sobremaneira para a elaboracdo do principio da igualdade essencial do

ser humano. ?2

Ja no Renascimento, periodo em que se conclamou 0 homem como um ser ativo e
responsavel pela transformacdo da sua prépria realidade, surgiu o pensamento de
Picco Della Mirandola?®, humanista italiano que defendia o homem como um ser
dotado da prerrogativa necessaria para construir e planejar sua propria existéncia de

maneira livre e independente, sem a ingeréncia abusiva de outros individuos.

Destacamos também a contribuicdo de Francisco de Vitéria®*, que, ainda no século
XVI e contra o colonialismo espanhol, defendeu a liberdade e o respeito aos povos
indigenas, com base no pensamento estdico e cristdo e com base na tese de que
esses povos da América, assim como todos 0s outros povos, ja possuiam um direito

original em raz&o de sua natureza humana.

No século XVII e XVIII, destaca-se, dentre outros, o idealismo alemao de Immanuel

Kant®®, citado pela maioria dos doutrinadores®® como a melhor expressdo do

2L SARLET, I. W.A eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 111

22 COMPARATO, F. K.Afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 18-19.

2 MIRANDOLA, Giovanni P. D.Discurso sobre a dignidade do homeniraducéo Luiz Feracine. Sdo Paulo:
GRD, 1988, passim.

2 LOPES, J. R, de IO Direito na Histéria. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 31.

%5 KANT, I. Fundamentagéo da metafisica dos costutme®s Pensadores- Kant (Il). Trad. Paulo Quintela.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p.134-35 e 141.

% Nesse sentido: BARCELLOS, Ana PautaEficacia Juridica dos principios constitucionais SARLET, .
W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaisa Constituicdo Federal de 1988SANTOS,
Fernando F.Principio constitucional da dignidade da pessoa huama. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999;
SARMENTO, Daniel.A ponderacao de interesses na Constituicdo Federdio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004; dentre outros.
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conceito logico-filoséfico de dignidade humana, sendo entendido, inclusive, que a
nocdo contemporanea de dignidade de pessoa humana acatada nos sistemas

juridicos ocidentais é proveniente do pensamento desse fildsofo.

Dentre a producéo intelectual de Kant”’, destacamos a relacionada & questdo da
moral, do agir humano, cujo interesse é provar a existéncia da lei moral. Assim, para
o autor, na acdo moral, 0 que move a vontade € o dever, é o respeito a lei que é
definida como “o principio objetivo, valido para todo o ser racional, principio segundo
0 qual ele deve agir, quer dizer um imperativo”. Nesse sentido, 0 homem, enquanto
ser racional, obedece a leis e tem consciéncia dessas leis, logo, tem vontade, que
nao € perfeita, pois esta sujeita seja a razéo seja a inclinacéo das sensibilidades. Em
funcdo deste conflito na sua determinacéo, a vontade deve ser constrangida e a lei

se apresenta como obrigagao, como dever.

Houve a preocupacdo de Kant®® em demonstrar como os principios morais, ditados
pela razdo, devem ser valorizados para que possam assumir o papel de leis
universais. Valorizou, ao mesmo tempo, a vida humana e evidenciou que o ser
humano deve ser considerado como fim em si mesmo e jamais como instrumento de
submissdo a outrem, sob pena de seus principios morais ndo serem considerados

leis universais, pois,

[...] o imperativo universal do dever poderia também exprimir-se da seguinte
forma: age como se a maxima da tua acdo devesse se tornar, pela tua
vontade, lei universal da natureza. [...] Uma pessoa que, por uma série de
adversidades, chegou ao desespero e sente desapego a vida, mas esta
ainda bastante em posse da razdo para indagar a si mesma se nao sera
talvez contrario ao dever para consigo atentar contra a propria vida.
Procuremos, agora, saber se a maxima de sua acao se poderia tornar em lei
universal da natureza. A sua maxima, contudo, € a seguinte: por amor de
mim mesmo admito um principio, o de poder abreviar a minha vida, caso
esta, prolongando-se, me ameace mais com desgracas do que me prometa

alegrias. Trata-se agora de saber se tal principio do amor de si mesmo pode

2" KANT, I. Fundamentacdo da metafisica dos costuime®s Pensadores- Kant (Il). Trad. Paulo Quintela.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p.103 -162.
% |bid., p. 134.



Génese e desenvolvimento da nocao de dignidade da pessoa humana 28

se tornar lei universal da natureza. Mas logo, se vé que uma natureza cuja lei
fosse destruir a vida em virtude do mesmo sentimento cuja determinacdo é
suscitar sua conservacao se contradiria a si mesma e ndo existiria como

natureza.

O filésofo busca também fazer uma relacédo da idéia de lei moral universal e do ser
humano como fim em si mesmo, enunciando, assim, o0 imperativo pratico que
decorre dessa relagdo que se traduz em: "age de tal maneira que possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio". Assim, a filosofia
kantiana concebia o0 homem como um ser racional, que existia como um fim e néao
como um meio, diferentemente dos outros seres desprovidos de razdo. Segundo o
filésofo, o principio inicial de toda a ética é o de que “o ser humano e, de modo geral,
todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio

do qual esta ou aquela vontade possa servir-se a seu talante”.

Encontramos, também em Kant®®, que a previs&o de conservacdo da vida humana é

fundamental, pois 0 homem deve ser considerado como um fim em si mesmo, pois

Segundo o conceito do dever necessario para consigo mesmo, o homem
gue anda pensando em se suicidar indagard a si mesmo se a sua agao
pode estar de acordo com a idéia da humanidade como fim em si mesma.
Se, para fugir a uma situacdo penosa, se destréi a si mesmo, serve-se ele
de uma pessoa como de um simples meio para conservar até ao fim da
vida uma situacao toleravel. Mas o homem ndo é uma coisa; nao €,
portanto, um objeto passivel de ser utilizado como simples meio, mas, pelo
contrario, deve ser considerado sempre em todas as suas agfes como fim
em si mesmo. Nao posso, pois, dispor do homem em minha pessoa para o

mutilar, degradar ou matar .

Continua Kant afirmando que todo homem tem dignidade e ndo um pre¢o, como as
coisas. % Essa pessoa humana seria dotada de um valor intrinseco, um valor préprio

da sua esséncia. Esse valor intrinseco seria superior a qualquer preco e, por isso,

2 KANT, I. Fundamentacdo da metafisica dos costuime®s Pensadores- Kant (Il). Trad. Paulo Quintela.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 135.
% Ibid., p. 141.
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ndo poderia ser aprecado ou substituido por coisa equivalente, ja que, como
mencionado anteriormente, o ser humano seria um fim e ndo um meio passivel de
utilizacdo e manipulacdo. A conceituacdo de dignidade no pensamento de Kant
surge como a qualidade daquilo que ndo tem preco e a sua atribuicdo ao ser
humano, justamente porque o0 ser humano nao € instrumento, sendo um fim em si

mesmo, quando se expressa dizendo que

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado,
a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. [...] o que se faz condicdo para
alguma coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor
relativo ou preco, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora, a
moralidade é a Unica condicdo que pode fazer de um ser racional um fim
em si mesmos, pois sé por ela lhe é possivel ser membro legislador do
reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de

moralidade s&@o as Unicas coisas providas de dignidade.

Acrescentando mais detalhes ao conceito de dignidade humana, Kant faz uma
equiparacdo da dignidade a autonomia de sua atitude racional para eleger os
principios morais que possam servir como leis universais ao expressar. “A
autonomia €, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a
natureza racional”’. Assim, do pensamento kantiano, podemos extrair que, dentre
suas concepcoes tedricas, procurou demonstrar que a dignidade da pessoa humana
se origina da soma da autonomia do ente racional para a formulagcdo de principios
morais universais, com 0 embasamento de que o ser humano nao tem preco, pois
deve existir enquanto fim em si mesmo e jamais como instrumento para a satisfacédo

dos interesses de outrem.

Sobre a concepcdo Kantiana, Fabio Konder Comparato® se pronuncia dizendo que
a dignidade da pessoa nao consiste apenas no fato de ser ela, ao contrario das
coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si e nunca um meio para a
consecucdo de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, por sua

vontade racional, s6 a pessoa vive em condigbes de autonomia, isto €, como ser

31 COMPARATO, F. K.Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 21.
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capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita. E ainda afirma o autor que a
esséncia do ser humano é evolutiva, porque a personalidade de cada individuo é
sempre na duracdo de sua vida, algo de incompleto e inacabado, uma realidade em
continua transformacado. 3> Nesse sentido, pode-se dizer que o ser humano esta
suscetivel as mudancas e sdo acrescentadas a sua personalidade caracteristicas

gue se alteram com o tempo.

Outra manifestacdo significativa a respeito do pensamento de Imanuel Kant foi
apresentada por Antonio Junqueira Azevedo® ao explanar sobre as concepcées da
pessoa humana. O autor revela que ndo ha nenhuma razdo para grandes nomes da

filosofia, como Kant, reduzirem os animais a “coisas”, quando escreve que

todos os objetos de nossas inclinacdes tém somente um valor condicional,
porque, se as inclinacbes e as necessidades que delas derivam nédo
existissem, esses objetos seriam sem valor. Mas as préprias inclinacdes ou
as fontes de nossas necessidades tampouco tém um valor absoluto e
tampouco merecem serem desejadas por si mesmas que todos os seres
racionais devem querer se livrar inteiramente delas. Assim, o valor de todos
0os objetos, que nds podemos conseguir por nossas acgdes, € sempre
condicional. Os seres cuja existéncia ndo depende de nossa vontade, mas,
da natureza, tém somente, se sdo seres privados de razdo, um valor
relativo, o de meios, e eis por que sao chamados de coisas, enquanto, ao
contrario, dd-se o nome de pessoas aos seres racionais, porque sua
prépria natureza os fez como fins em si, isto é, algo que ndo pode ser
empregado como meio, e que, em consequéncia, restringem na mesma
proporcao a liberdade de cada um (e, por sua vez, lhe é um objeto de

respeito).

Para essa afirmativa, Antonio Junqueira de Azevedo® se fundamenta na etologia,
que trata do estudo do comportamento dos animais na natureza. O autor afirma que
existe a comprovacdo de que 0s animais, como burros, cavalos, cachorros,

macacos, pensam e querem. Esse comportamento é observado quando se vé

%2 COMPARATO, F. K.Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 29.

33 AZEVEDO, A. J. de. Caracterizac&o juridica da ilgde da pessoa humaiRevista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro, v. 9, p.11, Jan/Mar, 2002.

* Ibid., p. 4.
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com que persisténcia os burros se esforcam para fazer o que desejam! [...]
Os cachorros, por sua vez, como seus donos sabem, tém consciéncia do
que é proibido e do que é permitido; envergonham-se quando erram e
orgulham-se quando acertam. Sao impressionantes, por fim, os relatos de

solidariedade, amizade e colaboracao entre os macacos antropéides. >

Como embasamento, o autor invoca ainda o Cdédigo Civil Aleméao, o “BGB”, que,
seguindo o Cédigo Civil Austriaco, alterou seu texto, em 1990, passando o titulo
"Coisas” da Parte Geral para “Coisas. Animais”. E atualmente o paragrafo 90 do
referido Codigo dispde: “Os animais ndo sao coisas. Os animais sao tutelados por lei
especifica. Se nada estiver previsto, aplicam-se as disposi¢des validas para coisas”.
Além disso, no paragrafo 251.2 esta previsto que, em caso de dano ao animal, o juiz
nao pode recusar a tutela especifica, ainda que os custos da cura sejam maiores

que o valor econdémico hipotético do animal.

Pelo exposto, observamos que a concepcdo Kantiana ndo esta infensa a criticas,
pois, além dos questionamentos apresentados, é preciso verificar o periodo histérico
em que viveu o filésofo, o que certamente influenciou o seu modo de pensar, visto
que, na época, buscava-se a protecdo do ser humano contra os excessos das
monarquias absolutistas. As idéias de liberdade e de valor do ser humano
individualmente considerado se adaptavam a nocdo de autonomia racional da
pessoa, tendo como consequéncia a criacdo de conceitos juridicos que satisfaziam
as necessidades individuais de cada pessoa. Assim, a utilizacdo dos ensinamentos
tedricos para a fundamentacdo da nocdo de dignidade da pessoa humana

atualmente deve ser feita levando-se em consideracao essas observacgoes.

Apesar dos entendimentos e questionamentos apresentados sobre o pensamento de
Kant, para Ana Paula Barcellos®, independente dos varios retrocessos histéricos, a

concepcao kantiana de homem continua a valer atualmente como “axioma no mundo

% Nesse ponto, o autor argumenta dizendo que n@ode confundir vontade que é a capacidade integna d
decisao e liberdade natural. Assim se expressaip@gontade dos animais ndo é€ livre, pois é detada pela
natureza e suas circunstancias. E o autor comptarmatagando se 0 homem néo estaria nessa mesiagasit

% BARCELLOS, A. P.A Eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humanaRio de Janeiro: Renova@002, p. 107.
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ocidental, ainda que a ela se tenham agregado novas preocupac¢des, como a tutela
coletiva dos interesses individuais e a existéncia de condicbes materiais

indispensaveis para o exercicio da liberdade”.

Acrescentamos que, mesmo com todo arcabouco filoséfico, moral e juridico, visando
a protecdo do homem, e o crescente reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, existem registros histéricos desde a antigiidade que demonstram que, de
fato, o ser humano nem sempre foi considerado e sua existéncia foi preservada em

relacdo aos outros interesses.

Nesse sentido, sdo verificadas ofensas ao ser humano nas perseguicées no periodo
da inquisicdo e dominacdo de povos, dentre outros. Somado a esses fatos, o
inconformismo que o mundo viveu no periodo da Il Grande Guerra, com a pratica de
crimes politicos barbaros ocorridos sob a justificativa de defesa do Estado, bem
como o consequente desrespeito aviltante ao ser humano, é que contribuiu para que
a dignidade da pessoa humana fosse trazida para o mundo do direito e positivada

nas diversas constituicbes mundiais.

Nesse sentido, destaca Peces-Barba®’ que

la importancia de la dignidad humana es decisiva para el Derecho y en
mas de uma de sus ramas se encuentran razones parciales que justifican
esa importancia. En los argumentos que utilizan los juristas de esos
diversos campos aparece en ocasiones referencia a la dignidad humana. El
derecho internacional implusio la reflexion a partir de los horrores
totalitarios que desembocaron en la segunda guerra mundial, com el
holocausto provocado por los nazis y los facistas, y en las matanzas
coletivas propiciadas por el stalinismo. Es quizds la respuesta mas
matizada y mas discreta frente a los excesos de algunos iusnaturalismos,
que descalificaron la construccion positivista y 1é atribuyeron la
responsabilidad de lo acaecido por debillitar las referencias morales en el

Derecho.

3" PECES-BARBA, Gregério Martinez.a dignidad de la persona desde la filosofia del decho, Madrid:
Editorial Dykinson, 2002, p. 11.
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Complementa Ana Paula de Barcellos®® que a reacdo & barbarie do nazismo e do
fascismo, em geral, no pds-guerra, levou ndo s6 a consagracdo da dignidade da
pessoa humana no plano internacional e interno como valor maximo dos
ordenamentos juridicos e principio orientador da atuacdo estatal dos organismos
internacionais, mas também despertou a preocupacdo com a realizacédo efetiva e

generalizada dessa dignidade essencial.

Na esteira do seu desenvolvimento, a protecdo da dignidade da pessoa humana
seguiu do ambito do pensamento filos6fico, em que alcancou consciéncia coletiva,
como foi demonstrado, seguindo, no mesmo sentido, para o ambito juridico. Com
efeito, o processo de constitucionalizacédo da dignidade da pessoa humana ocorreu
de forma gradativa, nos diversos paises que a introduziram em seus textos
constitucionais. Dentre esses, destaca-se 0 pioneirismo da Alemanha, a qual foi
seguida por Espanha, Portugal, Franga, assim como Brasil e outros mais, como sera

tratado adiante.

3 BARCELLOS, A, P A Eficacia juridica dos principios constitucionais:o principio da dignidade da pessoa
humanaRio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 162.
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3 CONSTITUCIONALIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMAN A

“O constitucionalismo reflete o profundo debate sobre todos os aspectos da
vida politica, social e econémica que domina as relacbes na atualidade.
Mais que respostas, este € um final de século de muitas e tormentosas
indagacdes. O Direito ndo foge a essa contingéncia. Mas a sua funcéo
impbe a oferta de alternativas, mesmo que depois de experimentadas
algumas precisem ser superadas e outras aperfeicoadas. Nada mais que o
processo historico da experiéncia humana, o qual prova, comprova ou
reprova, aprova ou desaprova e recomega com uma outra proposta. O
Direito Constitucional vé-se as voltas com a sua funcdo de positivar
sistemas os quais confiram seguran¢a num mundo onde a inseguran¢a néo
esta nos sistemas, mas no préprio homem, incerto quanto ao que quer e,
principalmente, como quer para si cada coisa”. *

Para melhor entendimento de como se processou O movimento de
constitucionalizacdo da expressédo “dignidade da pessoa humana”, o que implicou
mudancas em torno da realizacdo pratica das Constituicbes de modo geral,
inicialmente faremos uma abordagem sobre constitucionalismo, bem como sobre o

conceito de Constituicdo encontrado na doutrina.

O termo constitucionalismo é bastante recente no ordenamento juridico, embora sua
concepcdo seja antiga, pois, de acordo com Uadi Lammégo Bulos*, “Encontramos
na Republica de Platdo a idéia de um Estado constitucional. Platdo entende o
primado da lei como a garantia dos governados. E € na Constituicdo que se
exterioriza a idéia de constitucionalismo”. E, ainda para o referido autor, existem dois
significados diferentes para o termo constitucionalismo. O primeiro deles € o sentido
amplo, que se relaciona ao fato de todo Estado possuir uma constituicdo em
qualquer época, independentemente do regime politico adotado. O outro significado
€ no sentido restrito, em que a técnica juridica de tutela de liberdades, surgida nos
fins do século XVIII, possibilitou aos cidadaos exercerem os seus direitos e garantias
fundamentais, com base em constituicbes escritas, sem que o0 Estado pudesse
reprimi-los. Constatamos referéncia nesse sentido na Declaragédo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em seu artigo 16, “Toda sociedade na qual a garantia dos

%9 ROCHA, Carmem Lucia. O Constitucionalismo conterdpeo e a instrumentalizacdo para a eficacia dos
direitos fundamentaisRevista CEJ (Centro de Estudos Judiciarios do ConBe de Justica Federa),
Brasilia, n. 3, p. 45, Dez. 1997.

“0BULOS, U. L.Constituicdo Federal anotadaS&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 7.
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direitos ndo é assegurada (sic) nem a separacao dos poderes determinada ndo tem

Constituigao”. **

3.1 FASES DO CONSTITUCIONALISMO E O CONCEITO IDEAL DE
CONSTITUICAO

O constitucionalismo passou por varias etapas, sendo estas caracterizadas pelo
momento politico & época. Essas etapas, segundo Uadi Lamégo Bulos*, se
identificam através do constitucionalismo primitivo, antigo, da ldade Média, do
constitucionalismo moderno e do vivenciado atualmente, que é o constitucionalismo

contemporaneo, sobre os quais daremos uma breve nocéao.

No constitucionalismo primitivo, existia a idéia de constitucionalismo e néo a
expressdo em si. A idéia era expressa atraves de uma Constituicdo, pois o0
entendimento é de que as entidades politicas sempre tiveram e tém uma
Constituicdo. Apresentava-se de maneira mais singela sob formas de organizagdes
consuetudinéarias, em que os chefes de familia ou os lideres dos clas tragavam as
normas que norteavam a vida em comunidade. Em seguida, temos o
constitucionalismo antigo, no qual ja se identificam contornos mais especificos, pois
o termo Constituicdo, embora ainda néo escrita, era utilizado em sentido estrito, para

designar qualquer lei feita pelo imperador, através de acordos de vontade.

Na Idade Média, a idéia de constitucionalismo vai estar unida as questdes de
limitacdo do poder arbitrario. Surgem aqui as concepc¢oes jusnaturalistas, elevando o
direito natural a categoria de norma superior. O advento da Magna Carta,
instrumento que antecedeu as declaragfes de direitos fundamentais, data dessa
época e representa o exemplo mais marcante da busca pela limitacdo do poder,

refletindo as necessidades sociais do seu tempo.

No século XVIII, surgiu o constitucionalismo moderno defendendo também a idéia de

limitacdo dos poderes do Estado. Além disso, surgiu a protecdo dos direitos

“IFRANCA. Declaracéo (1789peclaracédo dos direitos do homem e do cidadaBranca, 1789.
“BULOS, U. L Constituicdo Federal anotadaS&o Paulo: Saraiva 2005, p. 9.
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individuais do cidaddo, com a valorizacdo da existéncia de leis constitucionais
superiores ao restante do ordenamento juridico, através de constituicdes escritas. O
constitucionalismo moderno promove uma volta aos valores, uma reaproximacao
entre ética e Direito. *® Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito,
migrando da filosofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados por toda
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que passam

a ser abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente.

Alguns principios previstos na Constituicdo ja eram previstos de longa data, como a
liberdade e a igualdade, independente da evolucdo de seus significados. Outros,
considerados classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
separacao dos Poderes e o Estado democratico de direito. Houve, ainda, principios
que se incorporaram mais recentemente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova
dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da

solidariedade e da reserva de justica. **

Verificou-se também, no periodo do constitucionalismo moderno, a existéncia do
principio da forca normativa da Constituicdo®, que foi mais aprimorado no
constitucionalismo contemporaneo. O novo constitucionalismo surge, assim, visando
impor a juridicidade democratica impregnada de valores éticos. E o
constitucionalismo da ética da solidariedade de uma sociedade pluralista®®, aquele

que

€ libertador e igualizador, promovendo uma arquitetura juridica que una
pessoas e povos para resguardar a individualidade sem individualismos e a
identidade dos povos sem segregacdo e isolacionismo de grupos. O
constitucionalismo contemporaneo exp8e-se a abertura e ao intercambio e
complementariedade com outros ramos do conhecimento, como sejam, a

politica, a economia, a bioética, dentre outros.

“*BARROSO, L. Rinterpretacéo e aplicacéo da ConstituicidoS&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 326.
44 y1a:
Ibid., p. 326.
“BULOS, U. L Constituicdo Federal anotadaS&o Paulo: Saraiva , 2005, p. 16.
% ROCHA, C. L. A. Constituicéo, soberania e MercoRdvista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p.
42, jul/set. 1998.
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A nova fase do constitucionalismo torna-se, assim, um grande desafio, pois alguns
doutrinadores entendem que a fase do constitucionalismo contemporaneo,
vivenciada atualmente, € marcada pelos documentos constitucionais amplos,
analiticos, extensos, como é verificado na Constituicdo brasileira de 1988,
consagrando uma espécie de totalitarismo constitucional. ** Essa ampliacdo do
contetdo das constituicbes, com a previsdo da organizacado do poder politico, além

das normas econdmicas e sociais, resultou na desvalorizacdo das mesmas.

A Constituicao Alema de Weimar foi precursora dessa tendéncia, em que foi seguida
pela Constituicdo brasileira. Desde entdo, nada escaparia a Orbita constitucional,
formando a cultura do constitucionalismo exacerbado, seguindo a maxima: “Coloca-
se na Constituicdo, para depois cumprir.”*® Apesar disso, a concepcdo de
Constituicdo para muitos, atualmente, € de que ela é uma referéncia para a
sociedade de um modo geral, sendo uma fonte de esperanca para a realizacao de
diversas aspiracdes e, as vezes, por isso é endeusada por muitas pessoas. Como
aduz Ana Paula de Barcellos, “a Constituicdo vem tomando a forma de um
repositorio geral de esperancas, muitas vezes até excessivamente idealizado em

suas potencialidades”.

Para Uadi Lamégo Bulos*®, existira uma outra fase do constitucionalismo, em que

a constituicdo do futuro proporcionard o ponto de equilibrio entre as
concepcdes hauridas do constitucionalismo moderno e os excessos do
constitucionalismo contemporédneo. Em nome do sentimento de equidade,
buscar-se-a a conscientizacdo de todos perante os bens da vida, algo

muito maior do que a tutela dos interesses individuais e metaindividuais.

O movimento de constitucionalizacao, ou inclusdo na Constituicdo, da dignidade da
pessoa humana em diversos paises, como ressalta Ana Paula Barcellos™, foi
associado a mudanca na concepcao da praticidade das constituicbes no tocante as

normas nelas previstas. Assim, surge um novo discurso a respeito das constituicoes,

4"BULOS, U. L Constituicdo Federal anotadaS&o Paulo: Saraiva 2005, p. 17.
48 (i
Ibid., p. 17.
“9bid., p. 22.
¥ BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios epdncipio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988Revista do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 221, p. 162-163, Jul. 2000.



Constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana 38

gue é o discurso normativo. As normas constitucionais passam a ser consideradas
normas juridicas dirigidas a toda a sociedade, em especial ao poder judiciario e aos
individuos, com forca propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado. E a forca
normativa da Constituicdo, como nos ensina Konrad Hesse®, ao explanar sobre o
significado proprio da Constitui¢do juridica: “Sua pretensdo de eficacia apresenta-se
como elemento autbnomo no campo das forcas do qual resulta a realidade do
Estado. A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar

essa pretensdo de eficacia”.

A nocgao de Constituicdo, na doutrina, entretanto, se traduz em uma pluralidade de
acepcoes, sem ser adotado um conceito Unico, pois existem diversos sentidos para
0 seu entendimento. Assim, registramos a seguir alguns desses conceitos,
lembrando que o termo Constituicdo, no constitucionalismo antigo, possuia um
significado menos amplo que o atual, mas também no sentido de tutelar os direitos

individuais em relacéo aos arbitrios estatais.

No inicio do século XIX, a partir do triunfo do movimento constitucional, surge o
denominado conceito ideal de Constituicdo. Como nos ensina Canotilho®, este
conceito ideal

identifica-se fundamentalmente com os postulados politicos-liberais,
considerando-os como elementos materiais caracterizadores e distintivos
0s seguintes; (a) a constituicdo deve consagrar um sistema de garantias da
liberdade(esta essencialmente concebida no sentido do reconhecimento de
direitos individuais e da participacdo dos cidaddos nos actos do poder
legislativo através do parlamento); (b) a constituicdo contém o principio da
divisdo de poderes, no sentido de garantia organica contra os abusos dos

poderes estaduais; (c) a constituicdo deve ser escrita (documento escrito).

Dalmo de Abreu Dallari®®, por sua vez, nos ensina que a Constituicdo deve prever
direitos, prerrogativas, garantias, competéncias, dispondo ainda sobre as fungdes

*l HESSE, KonradA forca normativa da Constituicdo Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 12.

®2 CANOTILHO, J. J. GDireito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 65

>3 DALLARI, D. de A. Constituicdo e constituinte 2. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 1984, p. 21-22.
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executiva, legislativa e judiciaria, estabelecendo as diretrizes e 0s limites para o

exercicio do poder, que se identifica como

a declaracdo da vontade politica de um povo, feita de modo solene por
meio de uma lei que é superior a todas as outras e que, visando a protecao
e a promocdo da dignidade humana, estabelece os direitos e as
responsabilidade fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo

e do governo.

Na verdade, o conceito de Constituicdo é um conceito em crise, ndo existindo ainda
um consenso para 0 seu entendimento, o que se justifica pelo fato de serem
“organismos vivos”, “verdadeiros documentos abertos no tempo”, em “intimo vinculo
dialético com o meio circundante, com as forcas presentes na sociedade, a exemplo

das crencas, anseios populares, da economia, dentre outros”. >*

Através do pensamento de Hannah Arendt™, podem ser verificadas as principais
razbes historicas que desencadearam a constitucionalizagdo da dignidade da
pessoa humana. No decorrer de sua obra, percebemos a atencdo da autora para
com a dignidade da pessoa humana, principalmente quando faz uma analise das
experiéncias nazistas e stalinistas nos estudos sobre totalitarismo. Registra-se
também a verificacdo da referida autora de que, na Segunda Guerra, as proprias
vitimas perderam em boa medida a compreenséo do valor inerente a vida humana,
dai a pratica comum pela qual os proprios lideres das comunidades judaicas
negociavam a libertacdo dos judeus mais importantes ou cultos, em troca de judeus

“‘comuns”, como se agueles valessem mais que estes.

Logo apds a Segunda Guerra Mundial, ao verificar a politica de supressdo da
nacionalidade alema a grupos minoritarios, aplicada pelo Estado nazista, Hannah
Arendt se expressa mostrando que a privacdo da nacionalidade fazia das vitimas
pessoas excluidas de toda a protegdo juridica do mundo, como citado por Fabio

Konder Comparato®®:

*BULOS, U. L Constituicdo federal anotada S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 24.

> ARENDT, H.Eichmann em Jeruzalém:um relato sobre a banalidade do nfakd. José Rubens Siqueira.
Sao Paulo: Companhia das Letras 1999, passim.

* COMPARATO, F. KA afirmac&o histérica dos direitos humanosS&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 36-66.
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Ao contrario do que se supunha no século XVIII, os direitos humanos nédo
sdo protegidos independentemente da nacionalidade ou cidadania. O
asilado politico deixa um quadro de protecdo nacional para encontrar outro.
Mas aquele que foi despojado de sua nacionalidade, sem ser opositor
politico, pode ndo encontrar nenhum Estado disposto a recebé-lo: ele

simplesmente deixa de ser considerado pessoa humana.

A contribuicdo da autora Hannah Arendt é de suma importancia e representativa do
momento historico antecedente a constitucionalizagcdo da dignidade da pessoa
humana como principio em diversas Constituicbes mundiais. O constitucionalismo
significativamente se sobressai com o advento das Cartas da segunda metade do
século XVIII, sob influéncia das Revolu¢des Burguesas, do Contratualismo e do
lluminismo, apesar de serem encontradas na histéria algumas manifestacdes
axiolégico-constitucionais destinadas a finalidade de organizacdo da estrutura do

poder e algumas até de defesa da liberdade individual.

O valor moral da dignidade da pessoa humana foi consagrado como valor
constitucional na Declaracdo de Direitos de Virginia, que precedeu a Constituicdo
americana de 1787, e na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
que resultou da Revolucdo Francesa. Registramos que ambos os documentos se
fundamentavam nas doutrinas de Locke, Montesquieu e Rousseau, influenciadas

pela nocdo humanista de reserva da integridade e da potencialidade do individuo. *’

Com o passar do tempo, a figura da ConstituicAo preservou o provimento a
dignidade humana e englobou gradativamente outros valores e outros desideratos
mais amplos do que aqueles iniciais, assumindo a funcdo de garantia dos interesses
sociais e de limitacdo do poder econémico até adquirir, nos tempos atuais, um
carater programatico e democratico voltado para a concretizacao dos valores por ela
enunciados. Assim, com algumas excecoes, principalmente apds sua consagracao
na Declaracdo Universal da ONU de 1948, é que o principio da dignidade da pessoa
humana foi incluido como valor juridico universal e expressamente reconhecido na

maioria das Constituicdes, e entendida como o atributo imanente ao ser humano

> COMPARATO, F. KA afirmac&o histérica dos direitos humanosS&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 36-66.
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para exercicio da liberdade e de direitos como garantia de uma existéncia plena e

saudavel.

Como ressalta Flavia Piovesan®®, a Declaracédo Universal de 1948, ao introduzir a

concepgao contemporanea dos direitos humanos,

acolhe a dignidade humana como valor a iluminar o universo de direitos. A
condicdo humana € requisito Unico e exclusivo, reitere-se, para a
titularidade de direitos. Isto porque todo o ser humano tem uma dignidade
que lhe é inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de qualquer
outro critério, sendo ser humano. O valor da dignidade humana se projeta,

assim, por todo o sistema internacional de protecao.

A partir da Declaragdo Universal de 1948, todos os tratados internacionais,
incorporaram o valor da dignidade humana. Essa incorporagdo, com primazia da
pessoa, fundada na dignidade humana, representa uma resposta a crise do
positivismo juridico, que se traduz na idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos, visto apenas pela ética formal.>® Nesse contexto, ressalta-se, como
citado anteriormente, o julgamento de Eichmann em Jerusalém®, um ser esvaziado

de pensamento e incapaz de atribuir juizos éticos as suas acodes.

Ao comentar a Declaracdo Universal da ONU de 1948, Fabio Konder Comparato®

conclui que

O pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente em
considerar e tratar o outro [...] como um ser inferior, sob o pretexto da
diferenca de etnia, género, costumes ou fortuna patrimonial. Algumas
diferencas humanas, alias, ndo sdo deficiéncias, mas, bem ao contrario,

fontes de valores positivos e, como tal devem ser protegidas e estimuladas.

*8 PIOVESAN, F Direitos humanos e o principio da dignidade dage$simana. In: LEITE, S. L. (Orgpos
Principios Constitucionais: considera¢des em torno das normas principiolégiea€onstituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2003, p. 188.

%9 |bid., p. 192.

% ARENDT, H.Eichmann em Jerusalémum relato sobre a banalidade do malTrad. José Rubens Siqueira.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999, passim.

®1 COMPARATO, F. K.A Afirmac&o histérica dos direitos humanos S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 229.
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O autor acrescenta que esse argumento pode ser sustentado e aprofundado como o
fez Hannah Arendt, na sua reflexdo sobre a tragica experiéncia dos totalitarismos no
século XX, em que afirma que a privacdo de todas as qualidades concretas do ser
humano, isto €, de tudo aquilo que forma a sua identidade nacional e cultural, o
torna uma fragil e ridicula abstracdo. A dignidade da pessoa humana ndo pode ser
reduzida a condi¢do de puro conceito.

No ambito do Direito Constitucional Ocidental, surge também a elaboracao de textos
constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axioldgica, com
destaque ao valor da dignidade humana, sendo considerada uma marca das
Constituicbes Européias do pds-guerra. Observa Flavia Piovesan®’que, na
experiéncia brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constituicdes a
principios e a incorporacéo do valor da dignidade da pessoa humana demarcardo a
feicdo das Constituicbes promulgadas ao longo do processo de democratizagao
politica. Como exemplo, podemos verificar a previsdo inédita, na Constituicao
brasileira de 1988, dos principios fundamentais, incluindo o principio da dignidade da

pessoa humana.

Ressaltamos que, embora seja importante o reconhecimento expresso do principio
para a afirmacao do ideal de valorizacdo do ser humano, esse recente movimento
de positivacdo na ordem constitucional ndo é pioneiro na criacdo da obrigatoriedade
da protecdo da dignidade, ja que essa necessidade ja era patente, mesmo que
implicitamente, nos movimentos anteriores, principalmente a partir daquele

constitucionalismo do século XVIII.

Corroborando com essa afirmativa, temos, segundo José Afonso da Silva®, que o
constitucionalismo apenas consagrou juridicamente essa no¢ao, mas nao a criou de
fato, ja que “a dignidade da pessoa humana ndao € uma criagcao constitucional, [...]

ela € um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia

%2 PJOVESAN, F.Direitos humanos e o principio da dignidade da pssa humana In: LEITE, S. L. (Org.).
Dos Principios Constitucionais:considera¢cdes em torno das normas principiolégizasConstituicdo. Sao
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2003, p. 189.

8 SILVA, J. A da. A dignidade da pessoa humana cealor supremo da democraci@evista do Direito
Administrativo , Rio de Janeiro: Renovar, n. 212, p. 91, 1988.
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especulativa, tal como a prépria pessoa humana”. Apesar de ser possivel a deducao
dos textos constitucionais mais antigos que tutelavam as liberdades fundamentais, a

expressa positivacdo do ideal da dignidade da pessoa humana é bastante recente.

O movimento de constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa humana
inicialmente ocorreu na Constituicdo da Alemanha, seguida por diversos outros
paises, como Mexico, lItalia, Portugal e, mais recentemente, Brasil, como sera

explanado a seguir.

3.2 CONSTITUCIONALIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
DIREITO DE OUTROS POVOS

A expressdo “dignidade da pessoa humana” nem sempre foi utilizada nas
constituicbes com o significado que possui atualmente. A primeira referéncia a
expressdo foi encontrada na Constituicdo do México de 1917, que foi apontada
como a pioneira ao menciona-lo como valor que orientaria o sistema educacional do

pais.

Na Constituicao Italiana, datada de 1947, ja encontramos o termo utilizado de forma
diferente, com enfoque para a igualdade de dignidade no sentido social, pois foi feita
a previsdo no Artigo 3°, 12 parte, estabelecendo que “todos os cidadaos tém a
mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei sem distingdo de sexo, raca,

lingua, religido, opinido politica e condicdes pessoais e sociais”. **

Embora haja os registros mencionados, temos que a Constituicdo da Alemanha de
1949 foi a primeira a considerar a dignidade da pessoa humana como direito
fundamental através de uma formulacdo principiologica. No seu Artigo 1°, foi

expressamente previsto que: “A dignidade humana € inviolavel. Respeita-la e

® AZEVEDO, A. J. de. Caracterizac&o juridica da ilgde da pessoa humaiRevista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 4. Jan/Mar 2002.
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protegé-la é obrigacdo de todos os Poderes estatais”.®® Essa previsdo foi uma
resposta ao periodo de atrocidades vivenciado na historia da Alemanha, no Estado

Nazista.

Apéds sua publicagdo, a Constituicdo da Alemanha transformou-se em modelo para
diversas constituicdes do mundo, que reconheceram também expressamente o
principio da dignidade da pessoa humana em seus textos constitucionais. A maioria
dessas constituicdes, principalmente dos paises da Unido Européia, incluiram a
dignidade da pessoa humana, pelas mesmas razdes histéricas, ou seja, apos
periodos autoritarios e de ditadura. Como ressalta Willis Santiago Guerra Filho®,

a doutrina de limitacdo imanente da restricao de direitos fundamentais, pelo
respeito a dignidade da pessoa humana é de origem alemé&, remetendo ao
imperativo categérico da ética kantiana, com sua determinacao de que a
boa conduta seja universalizavel, donde decorre, entre outras, a proibicao
de que, nas rela¢cdes humanas, os sujeitos sejam tratados como objetos,

como meios para a consecuc¢ao de certos fins, sejam eles quais forem.

Apés essas referéncias, visando a um melhor desenvolvimento do tema, cumpre-nos
comentar em linhas gerais a inclusdo da dignidade da pessoa humana nas
constituicbes da Alemanha, da Espanha e de Portugal. O comentario sera breve,
porque, para se compreender o direito constitucional de determinada nacdo, €
necesséario além de estudar o texto da Constituicdo, entender toda a cultura, a
filosofia, a politica e a doutrina do Pais, o que nao é objeto de estudo da presente
pesquisa. Essas Constituicbes possuem promulgacdo cronologica, bem como
justificativas histéricas semelhantes para a inclusdo expressa da dignidade da
pessoa humana e foram destacadas em atencédo as influéncias que exerceram sobre

a Constituicao do Brasil.

% SILVA, J. A da. A dignidade da pessoa humana cemlor supremo da democraci@evista do Direito
Administrativo , Rio de Janeiro: Renovar, n. 212, p. 91, 1988.

% GUERRA FILHO, W.S. Notas em torno do principio peoporcionalidade. In: MIRANDA, J. (Org.).
Perspectivas constitucionais. Nos 20 anos da Comsitdo de 1976 Coimbra: Coimbra Editora, 1996, v.1, p.
219-292.
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Como ja referenciado, a Constituicdo da Alemanha foi a primeira a constar,
expressamente, a dignidade da pessoa humana em seu texto. Essa previséo,
comprovadamente, teve inspiracdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas de 10 de dezembro de 1948,
sem desconsiderar o0 respeito aos direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem, propugnados pelos revolucionarios franceses através da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789. ®” Destacamos que a
motivacdo também para essa positivacdo constitucional tem fundamento nos
registros histéricos em que o Estado Nazista desconsiderava a dignidade da pessoa
humana através da pratica de inGmeros crimes com justificativa de que estavam

defendendo o Estado.

Informa-nos Ernesto Bendaﬁgque o Artigo 1.1 da Lei Fundamental de 1949 impunha,
além da perspectiva do individuo ndo ser arbitrariamente tratado, um respeito cada
vez maior pela sua sobrevivéncia. E ainda de acordo com o autor, observa-se uma
opcao clara pelo respeito e protecéo da dignidade da pessoa humana, em razéo do
destaque conferido aos direitos fundamentais. Acrescenta que a Constituicdo alema
trata de um ordenamento comprometido com valores, reconhecendo a protecédo da

dignidade da pessoa humana como fim supremo de todo o Direito.

Na doutrina alema, o principio da dignidade da pessoa humana é considerado pela
maioria como um direito fundamental ou ainda como uma garantia de
desenvolvimento da personalidade. As posi¢coes sao diferentes, mas observa-se a
grande importancia conferida ao valor incluso no principio da dignidade da pessoa

humana, cujo entendimento é que se trata de valor-fonte do sistema constitucional.®

A Constituicdo da Alemanha transformou-se em modelo para diversas constituicoes
do mundo, que reconheceram também expressamente o principio da dignidade da
pessoa humana em seus textos constitucionais. Como exemplo, temos a

Constituicdo Portuguesa de 1976, que, em seu Artigo 1°, que trata dos principios

®” COMPARATO, F. K.A afirmac&o histérica dos direitos humanosS&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 36-66.
®BENDA, Ernest; Dignidade humana y derechos de tagmalidad. In: BENDA, E; MAIOHOFER, Werner;
HESSE, Konrad (APRESManual de Derecho ConstitucionalMadrid: Marcial Pons, 1996.p. 61 e ss.

% MARTINS, F. J. B.Dignidade da pessoa humanaprincipio constitucional fundamental. Curitiba: Wér
2003, p. 37.
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fundamentais, estabeleceu: “Portugal € uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgéo de

uma sociedade livre, justa e solidaria.” "

O entendimento dos doutrinadores é de que a inclusdo da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo lusitana compreende uma dimenséo jusnaturalista para uns
e antropoldgica para outros, como registrado por Fernando Ferreira dos Santos. "* A
dimensdo jusnaturalista é pressuposta quando se verifica que a intencdo do
constituinte foi a de subordinar o catalogo dos direitos fundamentais a um principio
de valor que transcende a vontade politica dos Estados. E a pessoa, assim,
consistiria em fundamento e fim da sociedade e do Estado, posto que o principio da
dignidade humana é que confere unidade de sentido, valor e concordancia pratica
ao sistema de direitos fundamentais. Acrescentamos que a dimensao referida tem
também como embasamento, partindo do entendimento de pessoa previsto na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, que o principio da dignidade incluso
na Constituicdo portuguesa foi no sentido de considerar cada uma das pessoas

individual e concretamente, desde a concepcao.

Ja o pressuposto antropoldgico da dignidade da pessoa humana, defendido pelos
doutrinadores, aponta que o principio da dignidade da pessoa humana implica
reconhecer a autonomia ética do homem, singular e concretamente considerado,
sendo este portador de um destino Unico realizado livremente. Ainda corroborando
essa idéia, temos J.J. Gomes Canotilho’? sustentando que o préprio Estado de
direito repousa numa base antropoldgica. Dessa forma, temos que a dignidade da
pessoa humana como base da Republica implica reconhecer o individuo como limite
e fundamento do dominio politico desta, ou seja, a pessoa, além de ser servida pela
Republica, também poderé colaborar, na medida em que assuma a condi¢do de

cidadao.

0 SANTOS, F. F. dosPrincipio constitucional da dignidade da pessoa huama. S&o Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999, p. 62.

"M SANTOS, F. F. dosPrincipio constitucional da dignidade da pessoa huama. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999, p. 63-65. O autor se refere as pesi¢ibs autores Jorge Miranda e José Carlos Vieirndrade
em contraposicdo a J.J.Canotilho expondo a conoegelés quanto a inclusdo da dignidade da pessoartau
na Constituicdo Portuguesa.

2 CANOTILHO, J.J. GomedDireito constitucional. 6 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 173.
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Da mesma forma, a Constituicdo da Espanha expressa, em seu Artigo 10, n°® 1, que
“la dignidad dela persona, los derechos inviolabiles que |é son inherentes, el libre
desarrolo de la personalidad, el respeto a ley y a los derechos de los demas son
fundamento del ordem politico y de la paz social”.”® Entre os doutrinadores
espanhdis, o entendimento € de que o sistema constitucional do pais constitui um
sistema de valores, pois, no texto constitucional, vem expressos 0s valores que, a
partir do Artigo 1° se espraiam por todo o ordenamento, como se segue: “A
Espanha se constitui em um Estado social e democratico de Direito, que propugna
como valores superiores de seu ordenamento juridico a liberdade, a justica, a
igualdade e o pluralismo politico”.”* Podemos dizer que os valores aqui citados sdo
dimensionados pelo Artigo 10, n°® 1, que incluiu a dignidade da pessoa, citado

anteriormente.

Na Franca, embora o principio da dignidade da pessoa humana nao esteja previsto
expressamente na Constituicdo, foi reconhecido como uma criacdo jurisprudencial
pelo Conselho Constitucional e também pelo Conselho de Estado, com
embasamento na oficializacdo de um direito antigo e ndo na concretizagdo de um

novo direito.

Seguindo a tendéncia, varios outros paises incluiram em suas constituicbes a
dignidade da pessoa humana, por exemplo: Constituicdo da Republica da Croacia,
de 22 de dezembro de 1990 (Art. 25); Preambulo da Constituicdo da Bulgéria, de 12
de julho de 1991; Constituicdo da Roménia, de 08 de dezembro de 1991 (Art. 1°); Lei
Constitucional da Republica da Letbnia, de 10 de dezembro de 1991 (Art. 1°);
Constituicdo da Republica Eslovena, de 23 de dezembro de 1991 (Art. 21);
Constituicdo da Republica da Estbnia, de 28 de junho de 1992 (Art. 10); Constituicao
da Republica da Lituania, de 25 de outubro de 1992 (Art. 21); Constituicdo da

Republica eslovaca, de 1° de setembro de 1992 (Art. 12); Preambulo da Constituicéo

3 ESPANHA. Constituicdo (1978)Constituicdo [da] Espanha. Madrid: Palacio de Las Cortes. 1978.
Disponivel em: swww.direito.adv.br/constitu.htt Acesso em: 25 mar.2005

" SANTOS, F. F. dosPrincipio constitucional da dignidade da pessoa huama. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999, p. 55.
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da Republica Tcheca, de 16 de dezembro de 1992; Constituicdo da Federacdo da
RUssia, de 12 de dezembro de 1993 (Art. 21).

O constitucionalismo brasileiro, a partir de 1934, com forte influéncia germanica e
das demais constituicbes da Unido Européia, ndo ficou alheio ao tema e, se
espelhando em diversos dispositivos que foram transpostos ou utilizados como
fonte, fez a primeira previsdo expressa da dignidade da pessoa humana’®, embora
com enfoque diferente da Constituicdo brasileira atual, assunto que sera tratado

posteriormente.

A seguir, faremos uma abordagem com enfoque para identificacdo da dignidade da
pessoa humana na Constituicdo brasileira, observando o destaque para o termo, e
ainda se foi incluida como principio, subprincipio ou norma, para, posteriormente,
apontar as consequéncias de maior relevo que resultam do seu reconhecimento em

nossa Lei Maior e ainda a questdo da sua normatividade na doutrina patria.

> SANTOS, F. F. dosPrincipio constitucional da dignidade da pessoa huama. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999, p. 56.

" BRASIL. Constituicdo (1934)Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.Artigo 115, capuit.
Brasilia: Senado Federal, 1934.
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4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUICAO BR ASILEIRA DE
1988

“Ao utilizar a expressdo genérica dignidade da pessoa humana a
Constituicdo recorre exatamente ao consenso social para preenché-la de
significado; e ao concretiza-la por meio de um conjunto de outras normas,
mais especificas, o constituinte reflete, ainda que de modo pontual, o

consenso vigente em seu tempo”. *’

Em virtude da afirmacdo da normatividade nas constituicbes, surge
progressivamente a ampliacdo de seus papéis, culminando no reconhecimento do
poder de tomar decisdes politicas fundamentais e estabelecer prioridades, fins
materiais, objetivos publicos com o efeito de determinar o comportamento futuro do
Estado que se organiza independentemente do grupo que esteja no poder em cada
momento’®. Nesse sentido, destacamos, como exemplo de tomada de decisdo
politica e estabelecimento de prioridades, o caso da dignidade da pessoa humana,
que foi incluso como principio fundamental do Estado Brasileiro da Constituicdo de
1988.

No Brasil, a trajetoria histérica das constituicdes foi bastante tumultuada e a
realidade politica esteve sempre envolta por periodos ditatoriais, o que influenciou
sobremaneira para que o ideal de protecdo da dignidade da pessoa humana
somente fosse reconhecido na ordem positiva com o advento da Constituicdo de

1988, embora tenha sido utilizado o termo dignidade em constituigdes anteriores.

Antes da Constituicdo brasileira atual, embora em outro contexto, encontramos
referéncia ao tema dignidade da pessoa na Carta de 1934, em que temos, no Artigo
115, “A ordem econbmica deve ser organizada conforme os principios da justica e
as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia

digna.”” Nas Constituicbes que se seguiram, a previsdo constitucional de referéncia

" BARCELLOS, A. P.A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais:o principio da dignidade da
pessoa humanaRio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 198.

8 Ibid., p. 15.

" BRASIL. Constituicdo (1934)Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.Artigo 115, capuit.
Brasilia: Senado Federal, 1934.
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a dignidade reapareceu na Constituicdo de 1946, com a garantia do trabalho

humano como meio de possibilitar a existéncia digna.®

Na Constituicdo de 1967 é que encontramos mencao a dignidade humana, onde foi
estabelecido que a ordem econdmica tinha como finalidade realizar a justi¢ca social,
com base em alguns principios, dentre eles o da valorizacdo do trabalho como
condicdo da dignidade da pessoa humana.?* A Emenda Constitucional n° 1 de 1969,
apesar de ter modificado o caput do artigo sobre a ordem econdémica, manteve
inalterado o principio da valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade
humana.®?* Podemos perceber, pela redacdo, que o principio incluso nessa
legislacdo ndo tem o mesmo significado da dignidade da pessoa humana previsto na

Constituicao brasileira atual.

Embora houvesse a existéncia desses registros de dignidade da pessoa na Lei
Maior do pais a época, o carater autoritario dos textos sempre foi ressaltado. Como,
por exemplo, temos a previsdo no preambulo do Ato Institucional n° 5, quando faz
mencao a revolucdo de 1964, dizendo que ela teve como intencdo dar ao pais “...
um regime que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico,
assegurasse auténtica ordem democratica, baseada na liberdade, no respeito a

dignidade da pessoa humana...”.

Essa referéncia a dignidade da pessoa humana nao foi suficiente para assegurar a
protecdo das pessoas em sua dignidade, pois o Ato Institucional n°® 5 representou
um marco do autoritarismo brasileiro reinante no periodo, ocorrendo grande
repressao politica e desrespeito aos direitos das pessoas e, consequentemente, a
dignidade. Certamente, esse periodo histérico influenciou sobremaneira para que o
ideal de protecdo da dignidade da pessoa humana somente fosse reconhecido na

ordem positiva com o advento da Constituicdo de 1988.

8 BRASIL. Constituicdo (1946)Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.Artigo 145, Paragrafo
Unico. Brasilia: Senado Federal, 1946.

81 BRASIL. Constituicdo (1967)Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil.Artigo 157, Inciso Il
Brasilia: Senado Federal, 1967.

8BRASIL. Constituicdo (1969Emenda Constitucional n.1/69Artigo 60. Brasilia: Senado Federal, 1969.
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O constituinte de 1988, com a finalidade de restaurar o estado de direito apds o
regime ditatorial, ressaltou que o Estado Democratico de Direito que instituia tinha
como fundamento a dignidade da pessoa humana, conforme previsdo no Artigo 1°,
inciso Ill. Assim, a Constituicdo brasileira de 1988 inovou com transformacdes
profundas e antes nado registradas na histéria do constitucionalismo brasileiro,
representando um grande marco juridico na redemocratizagdo do pais. Ademais ela
consagrou o valor da dignidade da pessoa humana como principio maximo e o
elevou a uma categoria superlativa em nosso ordenamento, na qualidade de norma

juridica fundamental.

Além das inovacgfes normativas, a Constituicdo de 1988, segundo Daniel Sarmento,
ostenta uma relevante dimenséo simbdlica, pois marcou o reencontro da sociedade
brasileira com o direito e a democracia, pretendendo ser “o signo de uma nova era
no pais, timbrada pela justica social, pela solidariedade e pelo pluralismo
democratico”. ® Dentre as inovacdes encontradas na Carta Constitucional de 1988,
destacamos a incorporacdo em seu texto dos principios fundamentais, entre eles o
da dignidade da pessoa humana, que foram apostos na parte inaugural do texto
antecedendo aos direitos fundamentais.

Para Uadi Lamégo Bulos, os principios fundamentais significam “diretrizes basicas
que engendram decisbes politicas imprescindiveis a configuracdo do Estado
brasileiro, determinando-lhe a forma de ser.“®* E acrescenta o referido autor que “o
qualitativo fundamentais da idéia de algo necessario, sem o qual inexistiria alicerce,
base ou suporte”. Essa incorporacdo demonstra claramente que a intencdo do
constituinte foi conferir aos principios a funcdo de normas que embasam toda a
ordem constitucional, sendo reconhecidos como fundamentos da Republica e do
Estado Democratico de Direito.

Assim, temos, conforme transcricdo a seguir, a previsao constitucional dos principios
na Carta Magna brasileira de 1988, com destaque para o principio da dignidade da

pessoa humana.

8 SARMENTO, D.Direitos fundamentais e relacdes privadasRio de Janeiro: Lumem Jdris, 2004, p. 108.
8 BULOS, U. L Constituicdo Federal anotadaS&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 70-71.
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A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - dignidade da pessoa humana ; (grifo nosso)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V - o pluralismo politico.®

Além dessa previsdo foi ainda expresso o termo dignidade na Constituicao
brasileira atual quando foi estabelecido que a ordem econdémica tem por finalidade
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme o disposto no Artigo 170, caput,
qguando, ao tratar da ordem social, fundou o planejamento familiar nos principios da
dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel (Artigo 226, paragrafo
7°) , bem como quando assegura a crianca e ao adolescente o direito a dignidade
(Artigo 227, caput). (grifos nossos).

Embora a previsdo constitucional do termo dignidade seja apresentado de forma
expressa no texto através dos artigos citados, a complexidade sobre o tema é

observada, pois, para Ana Paula de Barcellos®, o sistema constitucional introduzido

pela Carta de 1988 sobre a dignidade € bastante complexo, tanto porque
especialmente disperso ao longo de todo o texto, como também porque a
Constituicdo, partindo do principio mais fundamental exposto no art. 1°, llI
[...], vai utilizar na construgdo desse quadro tematico varias modalidades de
normas juridicas, a saber: principios, subprincipios de variados niveis de

determinacéo e regras.

Assim, a dignidade da pessoa humana encontra-se, além da previsdo nos artigos
citados, dispersa por todo o ordenamento. Ana Paula de Barcellos®’ apresenta esta

previsao, identificando os artigos que possuem como conteudo a dignidade da

8 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil Brasilia: Senado Federal,
1988.

8 BARCELLOS, A.P A efic4cia juridica dos principios constitucionaiso principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 148.

8 Ibid., p. 155-190.



A dignidade da pessoa humana na constituicao brasileira de 1988 53

pessoa humana e os divide em 4 (quatro) niveis, como se segue. Como inclusos no
nivel I, estdo o Artigo 1°, Inciso lll, e o Artigo 170, caput, bem como o paragrafo 7°
do Artigo 226. Esses artigos trazem o0s principios mais gerais, que possuem
contornos menos precisos, pois “pretendem que a dignidade humana seja protegida
e promovida, o primeiro pela atuacdo do Estado como um todo, o segundo como
resultado das praticas implementadas na esfera econémica e o ultimo como fruto do

planejamento familiar.” %

Os Artigos 3°, Inciso lll, e 23, Inciso X, estdo inclusos no nivel I, que trata de um
subprincipio®® da dignidade. O subprincipio em quest&o é a erradicacéo da pobreza
e a reducado das desigualdades, e ainda a regra de competéncia que atribui aos
entes da Federacao o dever de implantar o previsto nesses artigos. A norma prevista
nesse nivel demonstra também uma dificuldade relativa em se determinar a sua
pretensdo. Entende-se que a intencdo € de que ndo existam pessoas que passem
necessidades basicas, ou seja, sintam fome, frio, durmam nas cal¢cadas, dentre

outras.

No Nivel lll, a autora enquadra o caput do Artigo 6°, em que se encontram os direitos
sociais, através dos quais vislumbra-se a concretizacdo do principio da dignidade no
ambito das condi¢cdes materiais de existéncia do homem. Apesar da previsdo de
direitos, grande parte do Artigo 6° tem a natureza de principio ou subprincipio, pois
seus efeitos ndo sdo determinados nem existe previsdo de escolha para o seu
cumprimento, como no caso das normas que tratam do direito a saude, a protecao
da maternidade e da infancia e a assisténcia aos desamparados. Registra-se que,
nesse nivel, se encontra identificado o conteddo minimo da dignidade da pessoa

humana®, que seré tratado posteriormente em outro tépico.

As normas reunidas pela autora no nivel IV formaram grupos de 3 (trés) temas que

sdo a educacao, a saude e a assisténcia aos desamparados. Nesses trés grupos,

8 BARCELLOS, A.P.A eficacia juridica dos principios constitucionaiso principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 166.

89 0 termosubprincipio é uma modalidade de norma juridica que trata dedaamentos dos principios ou
sdo etapas de sua verificacao.

% BARCELLOS, A.P A eficécia juridica dos principios constitucionas: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 169-170.
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sao identificados principios, subprincipios e algumas regras. Apesar disso, boa parte
da doutrina e jurisprudéncia tem conferido a estas normas o mesmo tratamento
reservado aos principios mais gerais apresentados nos niveis anteriores, como se

todos possuissem o mesmo grau de indeterminacao. **

Embora ndo citado e considerando a divisdo apresentada pela referida autora,
podemos incluir, no rol dos artigos que possuem um conteudo em dignidade, o
Artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, José Afonso da Silva®, ao comentar sobre a previsdo constitucional da
dignidade da pessoa humana, assevera que, se é fundamento, é porque “se
constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federacdo, do
Pais, da Democracia e do direito. [...] ou seja, € um valor supremo que atrai o

contetudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.”

Dessa forma, o ideal de protecédo da dignidade da pessoa humana € destacado pelo
constituinte brasileiro e é bem nitido ao se observar que o principio encontra-se
espraiado por todo o ordenamento juridico. As vezes, estd expresso no texto
constitucional ou ndo expresso, mas apresenta conteudo em dignidade, seja de
forma indeterminada, como principio ou subprincipio, ou na forma determinada,
através de regras, como estipulado na divisdo dos niveis em ordem progressiva de

determinacao.

Quanto a opcao do constituinte brasileiro, ao dar destaque a dignidade da pessoa

humana no texto da Carta Magna, manifesta-se Gustavo Tepedino® dizendo que

a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacédo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a
previsdo do 8 2° do artigo 5° no sentido da ndo exclusdo de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que nao expressos, desde que decorrentes dos

principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula

®IBARCELLOS, A.P A eficacia juridica dos principios constitucionas: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 169-170.

92 SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humamaocvalor supremo da democradRevista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 212, p. 92, Abr./1988.

% TEPEDINO, G.Temas de Direito Civil Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 48.
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geral de tutela e promocao da pessoa humana, tomada como valor maximo

pelo ordenamento.

Dessa forma, seguindo a tendéncia de outros paises, a Constituicdo brasileira

b

atribuiu a dignidade da pessoa humana uma positivacdo, além de plena

normatividade, projetando-a por todo o sistema politico, juridico e social.

7

Reconhece-se expressamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, uma vez que o ser humano constitui a finalidade

precipua da atividade estatal, e ndo seu meio.*

Ainda sobre a importancia conferida a dignidade da pessoa humana na Constituicdo

brasileira, ressalta Gustavo Tepedino® que

A dignidade da pessoa humana torna-se o objetivo central da Republica,
funcionalizando em sua direcdo a atividade econémica privada, a empresa, a
propriedade, as relacdes de consumo. Trata-se ndo mais do individualismo
do século XVIII, marcado pela supremacia da liberdade individual, mas de um
solidarismo inteiramente diverso, em que a autonomia privada e o direito
subjetivo sdo remodelados em funcdo dos objetivos sociais definidos pela
Constituicdo e que, em ultima andlise, voltam-se para o desenvolvimento da

personalidade e para a emancipacdo do homem.

E importante destacar que o constituinte ndo se preocupou apenas em positivar o

“valor fonte"®®

, advindo do pensamento ocidental, mas também em estruturar a
dignidade da pessoa humana, a fim de lhe atribuir normatividade. Além disso,
acreditamos que a importancia da constitucionalizagdo da dignidade da pessoa
humana, como ressalta Carmen Llcia Antunes Rocha®, vai além da modificacdo

dos textos fundamentais dos Estados

Antes, traduz-se ali um novo momento do conteddo do Direito, o qual tem a

sua vertente no valor supremo da pessoa humana considerada em sua

% SARLET, I. W.Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais Constituicdo Federal de 1988
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002, p. 68.

% TEPEDINO, GTemas de Direito Civil Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 500.

% Expressdo encontrada em: LAFER, Cel8oReconstrucdo dos Direitos Humanosum didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Compaabibedras, 1988, p. 15.

®”ROCHA, C. L. A. O principio da dignidade da peskamana e a exclusdo sociebvista Interesse Publico
Rio de Janeiro, v.4, p. 32-33, 1999.
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dignidade incontornavel, inquestionavel e impositiva e uma nova concepgao
de Constituicdo, pois, a partir do acolhimento daquele valor tornado principio
em seu sistema de normas fundamentais, mudou-se o modelo juridico-
constitucional que passa, entdo de um paradigma de preceitos, antes

vigente, para um figurino normativo de principios.

Apesar da preocupacdo do constituinte em instituir o principio da dignidade da
pessoa humana na Carta Magna brasileira, bem com a sua efetivacéo, através da
ampliacdo dos direitos fundamentais, o tema, na pratica, ndo se apresenta de forma
simples. Essa afirmacdo se faz em virtude de inUmeras interpretacdes e varias
guestdes sobre a funcéo da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico-
constitucional. Surgem, na doutrina, varios significados para o principio e, na

Jurisprudéncia, encontramos também decisfes diversas.

Verifica-se que, a partir da positivagcdo em diversos paises, a dignidade da pessoa
humana como valor fundamental do Estado, bem como a normatividade da
Constituicdo passam a buscar sua realizacdo no plano fatico do direito. Entretanto,
como consequiéncias dessa busca, surgem iniumeros entendimentos sobre o tema

que atualmente esta vivenciando uma complexidade doutrinaria.

Apés essas consideracdes, lembramos que independente da concepg¢ao ou conceito
a ser adotado e qual o mais adequado, foi dado um destaque a dignidade da pessoa
humana ao ser expressa no Artigo 1°, Inciso lll, do texto constitucional, dentre os

principios fundamentais do Estado democratico de direito.

Esse destaque é relevante e, para melhor atingirmos os objetivos propostos no
presente trabalho, importa uma abordagem sobre alguns componentes do sistema
constitucional, destacando especialmente a concepc¢ao doutrinaria sobre normas,
principios, subprincipios, regras e valores, relacionados com a dignidade da pessoa
humana, bem como as mdultiplas fun¢bes que, segundo a doutrina, o referido

principio desempenha no ordenamento juridico brasileiro.
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4.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Atendendo aos limites do tema proposto, ndo pretendemos explanar sobre todas as
concepcOes doutrinarias existentes acerca do conceito de principio, para o qual
existem diversas significagbes. Assim, abordaremos algumas concepcgoes
importantes sobre o papel reservado aos principios no constitucionalismo
contemporaneo e sua diferenciacdo com as regras para uma melhor compreenséo

da positivacédo da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro.

Daniel Sarmento®® assevera que a ascenséo dos principios vive hoje a sua “idade de
ouro”, que atravessa um periodo pos-positivista, caracterizado pelo reconhecimento
da plena eficacia juridica dos principios. Esta fase marca a superacdo de uma visao
formalista, que atribuia aos principios um carater meramente supletivo das regras
legais, cingindo a sua incidéncia as hipéteses de lacuna. Assim, podemos afirmar
que a importancia central atribuida aos principios torna-se uma das caracteristicas
do direito constitucional contemporaneo, com o reconhecimento da sua forca

normativa.

Nesse sentido, Daniel Sarmento acrescenta que 0s principios representam as

traves-mestras do sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes
normas e servindo de balizamento para a interpretacdo e integracao de todo
0 setor do ordenamento em que radicam. Revestem-se de um grau de
generalidade e de abstracdo superior ao das regras, sendo, por
consequéncia, menor a determinabilidade do seu raio de aplicacdo. Ademais,
0s principios possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as
regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que o

condensam.

A superioridade dos principios na Constituicdo é defendida por lvo Dantas®, que
afirma que a existéncia de principios fundamentais representa uma hierarquia

interna na prépria Constituicdo. Tais principios se encontram acima das demais

% SARMENTO, D.Direitos fundamentais e relacdes privadasRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 42.
% DANTAS, I. Instituicdes de direito constitucional brasileiro Curitiba: Jurua, 2002, p. 381.
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matérias que compdem o proprio texto constitucional, sobre estas exercendo uma

forca vinculante, sobretudo, no instante do exercicio interpretativo.

No mesmo sentido, destaca Uadi Lamégo Bulos'® que os principios fundamentais,
além de assegurarem a “unidade sistematica da constituicdo, atuam como vetores
para solugdes interpretativas e, por isso, dirigem-se ao Poder Publico por intermédio
se seus Orgdos, Legislativo, Executivo e Judiciario”. Além disso, acrescenta que,
pelo fato dos principios conterem em si uma “forca expansiva, agregam também
direitos inalienaveis, basicos e imprescritiveis, sendo por isso, na medida do

possivel, de aplicacdo imediata”.

Em raz&o do principio da unidade da Constituicdo, temos também o entendimento
de que todas as normas constitucionais se encontram no mesmo plano, o0 que nao
impede que normas de mesma hierarquia tenham funcdes distintas. Além disso, aos
principios cabe, aléem de uma acdo imediata, quando diretamente aplicaveis a
determinada relacao juridica, uma outra, de natureza mediata, que € a de funcionar

como critério de interpretacéo e integracdo do texto constitucional. *°*

102 " consiste em funcionarem

A acdo imediata dos principios, segundo Jorge Miranda
como critérios de interpretacdo e de integracdo, pois sédo eles que dao a coeréncia
geral do sistema. Dessa forma, o sentido dos preceitos constitucionais é extraido da
conjugacao com os principios, e a integracao é feita tornando explicitas normas que

por ventura nao foi possivel ao constituinte expressar claramente.

Portanto, como nos ensina Roque Antonio Carrazza'®®, os principios exercem
funcdo importantissima dentro do ordenamento juridico-positivo, ja que orientam,
condicionam e iluminam a interpretacdo das normas juridicas em geral, ai incluidos
0s proprios mandamentos constitucionais. A aplicacdo destes mandamentos deve
dar-se de modo consentaneo com as diretrizes fixadas nos principios. Em suma, os

principios sdo normas qualificadas, exibindo excepcional valor aglutinante: indicam

10 BULOS, U. L Constituicdo Federal anotadaS&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 71-72.

WIBARROSO, L. Rinterpretacéo e aplicacdo da ConstituicoRio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 152.

192 MIRANDA, Jorge Manual de direito constitucional.3. ed., T. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p62
227.

193 CARRAZA, R.A.Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 38-39.
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como devem aplicar-se as normas juridicas, isto €, que alcance lhes dar, como

combina-las e quando outorgar precedéncia a algumas delas.

As normas juridicas, para a maioria dos doutrinadores'®, assim como as normas
constitucionais, podem assumir duas configuracfes basicas quanto a sua estrutura:
disposi¢cdes ou regras e principios. Existe ainda o consenso de que, assim como as
regras, 0s principios sdo normas que possuem imperatividade, figurando dessa
forma, como espécies do género norma juridica. Entre os doutrinadores brasileiros,
a concepcdo mais aceita € a que faz diferenciacdo entre principios e regras, cuja

105 106

combinacdo das idéias de Doworkin e Alexy tornou-se uma doutrina

majoritaria.**’

Essa diferenciac@o entre principios e regras acarreta importante repercussao para a
existéncia da norma, principalmente quanto a sua interpretacdo, para o papel que
desempenha no ordenamento, bem como para sua eficacia juridica. Embora néo
seja 0 objetivo especifico do presente trabalho, mas por ser importante o
reconhecimento dessa diferenca entre as espécies de norma juridica, além das
dificuldades que traz para a aplicabilidade dos principios, o assunto sera abordado,

ainda que brevemente.

Nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, essa diferenciacdo vem sendo tema
de constante relevo, levando a doutrina constitucional a vivenciar a euforia do

“Estado Principiol6gico™®

, que muitas vezes, se traduz em alguns exageros e
problemas tedricos, que inibem a efetividade do ordenamento juridico. Para melhor

entendimento quanto a diferenciacdo entre principios e regras, abordaremos a

104 Dentre eles: BARROSO, Luis Rober@.direito constitucional e a efetividade de suas nmas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 6. &io, de Janeiro: Renovar, 2002, p. 93 e ss; BONAVEHSA
Paulo.Curso de direito constitucional 12. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999; BARCELLOS&aAaula deA
eficcia juridica dos principios constitucionais:o principio da dignidade da pessoa humana. Ricadeird:
Renovar, 2002, p. 46-60; ALEXY, Robefteoria de los derechos fundamentaled997, p. 83; DWORKIN,
Ronald.Es el derecho um sistema de normas? Filosofia de¢rdcho. Trad. de Javier Sainz de los Terreros.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1980.
105 BWORKIN, R. M.Es el derecho um sistema de normas3losofia del derecho Trad. Javier Sainz de los
Terreros. México: Fondo de Cultura Econémica, 1980.
108 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentalesvladrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 83.
197 Registra-se o inicio de um rompimento desse casesm publicacdes recentes como AVILA, Humbehto.
E(ggria dos principios:da definicao a aplicacao dos principios juridi@&o Paulo: Malheiros Editores, 2004.
Ibid., p. 15.
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doutrina mais difundida sobre o tema, que é a de Robert Alexy, a qual se apresenta
fortes influéncias de Ronald Dworkin.

A definicdo dos principios e, consequentemente, a diferenciacdo das regras
receberam na verdade, uma grande contribuicio de Ronald Dworkin.'® Para o
referido autor, as regras séo aplicadas ao modo do tudo ou nada, no sentido de que,
se a hipdtese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou € a regra valida e a
consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo € considerada valida. Os
principios, de forma contraria, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas
somente contém fundamentos provenientes de outros principios. Extrai-se dai a
afirmacado de que os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimenséao de
peso que é demonstravel na colisdo entre 0s principios, Nnos casos em que um
principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem perder, entretanto, sua
validade. A distincdo apresentada por Dworkin se refere a estrutura légica dos
principios e das regras e se baseia em critérios de classificacdo, ao invés de

estabelecer um grau de comparagéo como em Alexy.**°

Apesar de ter se embasado nas consideragcdes de Dworkin, Robert Alexy
apresenta um modelo mais preciso de diferencia¢do entre regras e principios, pois,

segundo ele,

El punto decisivo para la distincion entre regras y principios es que los
principios son normas que ordeanm que algo sea realizado em la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas e reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado
y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

Em cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si
una regla és valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni

mas ni menos.

19 DWORKIN, R. M.Es el derecho um sistema de normag@losofia del derecho México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1980.

10 AVILA, H. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridic®sed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 28.
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Como registrado pelo referido autor, ao contrario das regras, 0s principios
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, admitindo uma
aplicacdo mais ou menos ampla de acordo com as possibilidades fisicas e juridicas
existentes. Assim, 0s principios seriam apenas uma espécie de norma juridica
através da qual sdo fixados deveres de otimizacdo, aplicados em varios graus,
atendendo as possibilidade normativas e reais.

Por sua vez, J.J. Gomes Canotilho''*, doutrinador portugués que, por intermédio de
sua obra, divulgou a doutrina de diferenciagdo entre principios e regras no Brasil,
classifica os principios constitucionais basicamente em duas categorias que sao 0s
principios juridico-constitucionais e o0s principios politico-constitucionais. Os
principios juridico-constitucionais para o referido autor seriam principios gerais
informadores da ordem juridica nacional. Decorreriam de certas normas
constitucionais e, nao raramente, constituiriam desdobramentos (ou principios
derivados) dos fundamentais, como o principio da supremacia da Constituicdo e o
consequente principio da constitucionalidade, o principio da legalidade, o principio
da isonomia, entre outros que, mutatis mutandis, figurariam nos Incisos XXXVIIl a LX

do Artigo 5° da nossa Constituicdo Federal.

Complementando, o referido autor nos ensina ainda que o0s principios politico-
constitucionais também poderiam ser chamados de Principios Constitucionais
Fundamentais, ou Principios Fundamentais, ou Principios Constitucionais
Fundamentais ou ainda Principios Estruturantes do Estado Constitucional. Seriam
constituidos por aquelas decisdes politicas fundamentais concretizadas em normas
conformadoras do sistema constitucional positivo e seriam normas-principio, isto €,
normas fundamentais de que derivam logicamente as normas particulares,
regulando imediatamente relacbes especificas da vida social. Estes se
manifestariam como principios constitucionais fundamentais, positivados em
normas-principio que traduziriam as opc¢des politicas fundamentais conformadas na
Constituicdo. Seriam esses principios fundamentais que constituiriam a matéria dos

Artigos 1° ao 4° da Constituicdo Federal, dentre eles a dignidade da pessoa humana.

11 CANOTILHO, J.J.GomeDireito constitucional. 6. ed.Coimbra: Aimedinal993, p. 171.
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Seriam os principios que, segundo Canotilho'*?, constituiiam os principios

definidores da forma de Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado,
dos principios estruturantes do regime politico e dos principios caracterizadores da
forma de governo e da organizacdo politica em geral. Assim, temos que o ideal de
protecdo e promoc¢ado da dignidade da pessoa humana é um principio estruturante
do Estado brasileiro e expresso no Art. 1°, Inciso lll, da nossa Constituicdo. Esse
ideal esta presente ainda em outras partes do texto constitucional brasileiro, tais
como no Artigo 5°, Incisos XLII, XLIII, XLVIII, XLIX, L, no Artigo 34, VII, b, no Artigo
226, paragrafo 7°, no Artigo 227, no Artigo 230, dos quais pode ser deduzido.

Como visto, encontramos, dentre os escopos da Constituicdo de 1988, a
preservacao da dignidade da pessoa humana, eleita como um principio estruturante
do atual Estado brasileiro (Artigo 1°, Inciso Ill, CF), principio esse sobre o qual se
deve edificar materialmente esse Estado Constitucional de aspiragcdo social e
democratica. Como consequéncias praticas desse reconhecimento, temos que a
protecdo da dignidade humana deixa de ser mera sugestao filosofico-axiologica para
se tornar um dos imperativos faticos em toda amplitude do Direito projetado na
sociedade.

Outrossim, caracterizada como principio estruturante, como classifica Canotilho™*, a
protecdo da dignidade da pessoa humana transcende as generalidades tedrico-
politicas e projeta-se para o campo juridico-politico-pragmético de realizacao,
assumindo tanto — nesse plano geral — seu papel de conformacdo politica “lato
sensu”, quanto — num plano especifico — seu papel casuistico na promoc¢édo de

justica e na defesa do homem.

Existem muitos critérios propostos pela doutrina que tratam da distingdo entre
principios e regras. Em resumo, Ana Paula de Barcellos™* destaca que alguns deles
se apresentam mais consistentes do que outros, mas, no conjunto, todos contribuem

para o entendimento da distin¢cdo entre principios e regras. Os critérios elencados se

112 CANOTILHO, J.J.GomeDireito constitucional. 6. ed. Coimbra: Aimedind 993, p. 173.

13 bid., p. 174.

114 BARCELLOS, Ana Paula de\ eficacia juridica dos principios constitucionais o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008;%x.
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estabelecem em relacdo ao conteudo, origem e validade, compromisso historico,
funcdo no ordenamento, estrutura linglistica, esforco interpretativo exigido e

aplicacao. A seguir, falaremos um pouco sobre cada um desses critérios.

Inicialmente, temos a diferenciacdo quanto ao contetdo, pois 0s principios estdo
mais préximos da idéia de valor e direito e consistem numa exigéncia da justica, da
equidade ou da moralidade, enquanto que as regras tém um conteudo diversificado.
Em relacdo a origem e validade, para os principios, a origem decorre de seu préprio
conteludo, enquanto que, para as regras, derivam de outras regras ou dos principios.
Quanto a validade, é possivel identificar quando e como uma regra tornou-se norma
juridica, o que néo faz sentido em relacdo aos principios. No critério compromisso
historico, os principios sdo considerados, ndo pela maioria, universais, absolutos,
objetivos e permanentes, enquanto as regras caracterizam-se pela relatividade dos

seus conteudos, variando de acordo com o tempo e lugar.

Temos ainda o critério da funcéo exercida no ordenamento. Os principios exercem
uma funcdo explicadora e justificadora em relacdo as regras, pois guardam grande
quantidade de informagcdo de todo o ordenamento juridico, o que lhe confere
unidade e ordenacdo. Quanto a estrutura linglistica, os principios sdo mais
abstratos que as regras e, em geral, ndo descrevem as condicbes necessarias para
sua aplicacao, por isso sao aplicaveis a diversas situacdes, ao passo que, para as
regras, € possivel identificar suas hipéteses de aplicacdo. Existe também o esforco
interpretativo exigido, pois, para os principios, a atividade argumentativa € muito

mais intensa, ao passo que, para as regras, apenas requerem uma aplicabilidade.

Outro critério importante de diferenciagdo € quanto a aplicagdo dos principios e
regras. Como ja exposto anteriormente, as regras, de acordo com Ronald

Dworkin*®

, tém estrutura biunivoca, ou seja, s6 admitem duas espécies de situacao:
uma regra vale ou ndo vale juridicamente, ndo sdo aceitas gradagcdes. Ao contrario

das regras, os principios, por sua vez, como defende Alexy*'®, determinam que algo

115 DWORKIN, Ronald.Es el derecho um sistema de normas? Filosofia deércha México: Fondo de
Cultura Econ6émica, 1980.

118 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentalesMadrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 493.
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seja realizado na maior medida possivel, admitindo uma aplicacdo mais ou menos

ampla de acordo com as possibilidades fisicas e juridicas existentes.

Acrescenta Ana Paula de Barcellos™’ mais duas diferencas que podem ser
apontadas em relacdo aos principios e regras. A primeira delas é relativa a
indeterminacdo dos efeitos, em que, ao contrario das regras, os efeitos que o0s
principios desejam produzir sdo relativamente indeterminados. Para melhor
entendimento, tem-se o0 exemplo da regra que proibe o trabalho noturno, perigoso
ou insalubre aos menores de dezoito anos, o qual produz um efeito especifico, ou
seja, a proibicdo de menor de 18 anos realizar trabalho noturno perigoso ou
insalubre. Mas quando se analisa um principio, ndo se verifica 0 mesmo efeito
especifico, como, por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, pois
nao podemos dizer de imediato quais sao os efeitos que ele pretende produzir e 0
seu real significado, uma vez que existem muitas concepc¢odes diferentes do que seja

dignidade humana.

Assim, as conclusdes que a autora apresenta quanto aos efeitos que um principio
pretende produzir € que se irradiam a partir de um nucleo béasico determinado,
semelhante as regras. A partir do nucleo referenciado, esses efeitos vao tornando-se
indeterminados, porque variam em funcdo de concepc¢des politicas, ideoldgicas,
religiosas, dentre outras, ou ainda porque surgem situacdes indeterminaveis nao

previstas, em que o efeito basico do principio podera ser aplicado.

A outra diferenca apontada em relagédo aos principios e regras trata da multiplicidade
de meios para atingir os efeitos pretendidos por uma norma. Aqui temos, ainda, que
o efeito pretendido pela norma seja determinado, pois 0s meios para atingir tal efeito

sdo multiplos.

Por sua vez, Luiz Roberto Barroso'*® assinala que os principios constitucionais é o

conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados

1BARCELLOS, Ana Paula de eficacia juridica dos principios constitucionaiso principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002;p751

1BARROSO, L.Rlnterpretacao e aplicacdo da Constituicdofundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 151.
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bésicos e seus fins. Simplificando, sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificacfes essenciais da ordem juridica que institui. Acrescenta o
referido autor que ja se encontra superada a distincdo que se fazia entre norma e
principio, pois,
A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas,
em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas
em duas categorias diversas: as normas-principio e as normas-disposicéo.
As normas—disposicao, também referidas como regras, tém eficacia restrita
as situacdes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou
simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de abstracdo e uma

finalidade mais destacada dentro do sistema.

Dessa forma, podemos afirmar que os principios se irradiam por todo o sistema
juridico constitucional, indicando o ponto de partida e os caminhos a serem
percorridos. As regras, por sua vez, indicam consequéncias juridicas quando

aplicadas aos casos concretos.

Apesar das inumeras concepcOes existentes acerca da diferenciacdo entre
principios e regras, registramos que existe um consenso geral de que eles possuem
o status de norma juridica e integram o sistema de interpretacdo sem hierarquia.
Entretanto, inovando sobre o tema, para Humberto Avila, “o critério distintivo dos
principios em relacdo as regras seria, a funcdo de fundamento normativo para a
tomada de decisdo, sendo essa qualidade decorrente do modo hipotético de

formulacdo da prescricdo normativa.”*

Para tanto, o autor apresenta quatro critérios de distingdo entre principios e regras,
fazendo comentarios sobre eles. Em primeiro lugar, apresenta o critério do carater
hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras possuirem uma
hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, as quais sado aplicadas
ao modo ‘se, entdo’, enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser
utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para 0 caso concreto. Em

segundo lugar, apresenta o critério do modo final de aplicacdo, que se sustenta no

119 AVILA, H. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridic®&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 27.
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fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo-ou-nada, ao passo que 0s
principios sdo aplicados de modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar,
apresenta o critério do relacionamento normativo, que se fundamenta na idéia de a
antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com a
declaracéo de invalidade de uma das regras ou com a criacdo de uma excecéo, ao
passo que o relacionamento entre o0s principios consiste num imbricamento,
solucionavel mediante uma ponderacdo que atribua uma dimenséo de peso a cada
um deles. Em quarto lugar, apresenta o critério do fundamento axiologico, que
considera os principios, ao contrario das regras, como fundamentos axiolégicos para

a decisdo a ser tomada.'?

O referido autor, utilizando esses critérios de diferenciacdo, apresenta proposta de

conceito para as regras e para 0s principios, dizendo que

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgcdo conceitual da descricao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacéo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

necessaria a sua promogao.***

Além do esclarecimento conceitual das espécies de norma, apresenta as diretrizes
para a analise dos principios e sua eficacia, que s&do primordiais para o
entendimento da posicdo ocupada pela dignidade da pessoa humana na
Constituicdo Federal. Partindo da conceituagcdo dos principios como normas
finalisticas, ou seja, que exigem a delimitacdo de um estado ideal de coisas a ser

122

buscado por meio de comportamentos necessarios a essa realizacao, ele““propde

passos para a andlise dos principios, examinando inclusive como eles devem ser

120 AVILA, H. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridic®&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 31-69.

121 1pid., p. 70.

122 |pid., p. 72-77.
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aplicados. Para a andlise apresentada, considera 0s principios como normas
importantes para a compreensao do sentido das regras que sao adequadamente
compreendidas se interpretadas de acordo com os principios que lhe sé&o

sobrejacentes.

Assim, para a analise dos principios, inicialmente, deve ser realizada a leitura da
Constituicdo Federal, com a atencéo voltada para os dispositivos relacionados ao
principio objeto de analise; devem ser relacionados os dispositivos em funcdo dos
principios fundamentais; deve ser diminuida a vagueza dos fins por meio da anélise
das normas constitucionais que possam, de forma direta ou indireta, restringir o
ambito de aplicacdo do principio. Acrescentamos que 0 segundo passo é a
investigacdo da jurisprudéncia principalmente dos Tribunais Superiores, visando
encontrar casos cuja solucado possa servir de exemplo para outros. Estes passos
mostram o caminho a ser percorrido e o esforgo exigido nesse percurso, que, para
Humberto Avila, tem uma finalidade de “superar a mera exaltacio de valores em
favor de uma delimitacdo progressiva e racionalmente sustentavel de
comportamentos necessarios a realizagdo dos fins postos pela Constituicdo
Federal”.

Teorizando a respeito das fun¢des dos principios, temos para Humberto Avila*?® que

Os sobreprincipios, como, por exemplo, os principios do estado de Direito, da
seguranca juridica, da dignidade humana e do devido processo legal,
exercem, importantes fungcdes, mesmo na hipétese de os subprincipios ja
estarem expressamente previstos pelo ordenamento juridico. Como
principios que séo, 0s sobreprincipios exercem as funcbes tipicas dos
principios (interpretativa e bloqueadora), mas, justamente por atuarem
“sobre” outros principios (dai o termo sobreprincipios), ndo exercem nem a
funcéo integrativa(porque essa fungéo pressup8e a maior especificacdo e os
sobreprincipios atuam para ampliar em vez de especificar). Na verdade, a

funcdo que o0s sobreprincipios exercem distintivamente é a funcao

123 AVILA, H. Teoria dos principios:da definicdo a aplicacdo dos principios juridi@&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 79-80.
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rearticuladora, ja que eles permitem a interagdo entre varios elementos que

compdem o estado ideal de coisas a ser buscado.

Fazendo uma adaptacdo da teoria das funcbes dos principios defendida pelo
referido autor, podemos exemplificar a funcdo rearticuladora do sobreprincipio da
dignidade da pessoa humana prevista na Constituicido Federal. O referido
sobreprincipio permite o relacionamento entre o subprincipio da liberdade com as
regras da liberdade de imprensa, acesso as informacdes, inviolabilidade da
intimidade, vida privada e imagem das pessoas, de maneira que cada elemento,
pela relagdo que passa a ter com os demais em razdo do sobreprincipio, recebe um

significado novo, diverso daquele que teria caso fosse interpretado separadamente.

Encerrando a analise da teoria dos principios e regras, podemos dizer que na
dignidade da pessoa humana, ao ser prevista no texto constitucional das outras
ordens constitucionais, nem sempre houve clareza quanto ao seu enquadramento,
como ocorreu na Constituicdo Brasileira. O enquadramento escolhido pelo
constituinte brasileiro foi ndo incluir a dignidade da pessoa humana na relacdo dos
direitos e garantias fundamentais, preferindo destaca-la como principio fundamental,
se espelhando no constitucionalismo e na doutrina portuguesa e espanhola.

124

Neste contexto, Ingo W. Sarlet™" ressalta que o dispositivo que reconhece a

dignidade

como principio fundamental encerra normas que outorgam direitos
subjetivos de cunho negativo (ndo-violagdo da dignidade), mas que
também impdem condutas positivas no sentido de proteger e promover a
dignidade, tudo a demonstrar a multiplicidade de normas contidas num

mesmo dispositivo.

Assim, verificamos que o Constituinte de 1988 elevou a dignidade da pessoa
humana a guisa de fundamento da Republica Federativa do Brasil como Estado

Democréatico de Direito, expressando o reconhecimento de que o individuo ha de

124 SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaiforto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 69-70.
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constituir o objetivo principal da ordem juridica*®®. Sendo fundamental, o principio
traduz a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou aos
particulares, que visem a expor o ser humano em posicao de desigualdade perante
os demais, a desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o a condi¢cdo de coisa, ou a

privad-lo dos meios necesséarios a sua manutencao.

Para Luis Roberto Barroso™®® o principio da dignidade da pessoa humana identifica
um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sO
existéncia no mundo. E um respeito a criacio, independentemente da crencga que se
professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e

valores do espirito como com as condi¢cdes materiais de subsisténcia.

Ressaltamos que a dignidade da pessoa humana foi expressamente positivada pelo
constituinte de 1988 numa férmula principiolégica. Nao se trata de uma criacao
constitucional, mas de um valor ao qual foi atribuida maxima relevancia juridica e
expressa incorporacdo ao sistema juridico constitucional.*?” Configura-se, portanto,
como um principio constitucional que tem a pretensdo de plena normatividade,
caracterizado como principio constitucional fundamental da ordem juridico-
constitucional brasileira, incluso na Constituigdo numa posi¢do de destaque, como ja

referenciado.

4.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR FONTE

O constitucionalismo contemporaneo tem caracterizado a Constituicio como uma

ordem objetiva de valores'®®, que retratam os valores de uma comunidade em

129

determinado periodo histérico. Assim, como registra Daniel Sarmento™~, apds um

125 MARTINS, F.J.B.Dignidade da pessoa humanaprincipio constitucional fundamental. Curitibairua,
2003, p.71-73.

126 BARROSO, L. R; BARCELLOS, A. PA nova interpretacdo constitucional dos principios In: Dos
Principios Constitucionais. S&o Paulo: Malheirogdtes, 2003, p.128.

127 SILVA, J. A. da A dignidade da pessoa humana como valor suprenaed®@cracia. Revista de Direito
Administrativo . Rio de Janeiro: Renovar, n. 212, p. 91, 1988.

128 varios autores defendem esta concepcédo entreBIESAVIDES, P.Curso de direito constitucional.S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2002; SILVA, J. A. daurso de direito constitucional positivo Sdo Paulo:
Malheiros Editor, 1999.

129 SARMENTO, D.A Ponderacao de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.59-60.
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periodo historico conturbado pelo autoritarismo, que foi superado pela abertura
democrética, o constituinte brasileiro deu um “colorido humanista” a sua obra,
consagrando a dignidade da pessoa humana como *“valor nuclear” da ordem

constitucional.

A prépria definicdo de dignidade da pessoa humana apresentada por Enrique

Aguayo™*

mostra esse valor, pois eis que “La palabra “dignidad” es abstracta y
significa “calidad de digno”. Deriva del adjetivo latino dignus, a, um, que se traduce
por “valioso”. De aqui que la dignidade es la calidad de valioso de um ente”.

131 ho mesmo sentido, “La dignidad humana es hoy um referente

Para Peces-Barba
del pensamiento moral, politico y juridico, y para este ultimo alcanza el papel de
valor o de principio, o como critério fundante de los valores, los principios y los

derechos”.

O entendimento € de que a dignidade da pessoa humana constitui fundamento da
Republica e do Estado Democrético de Direito por ela instituido, expressamente
prevista no texto constitucional por ela estar repleta de um valor historicamente

construido.** Para Ingo Sarlet'*

, 0 fato de a dignidade da pessoa humana ter sido
reconhecida pela Constituicdo de 1988 como principio fundamental ndo afasta o seu
papel como valor fundamental para toda a ordem juridica, mas, ao contrario, outorga
a este valor uma maior pretensao de eficacia e efetividade. Acrescenta-se ainda que
a dignidade da pessoa humana, na sua qualidade de principio fundamental, constitui
“valor-guia” ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica, o
que, para muitos doutrinadores, justifica sua caracterizagdo como principio

constitucional de maior hierarquia “axiolégico-valorativa.” ***

130 AGUAYO, Enrique.El concepto de persona en la filosofia de Maurici@euchot Estudios.filosofia-
historia-letras. Verano, 1995, p.24.

131 PECES-BARBA, Gregério MartineEilosofia del derecho Madri: Editorial Dykinson, 2002.

132 MARTINS, F. J. B.Dignidade da pessoa humanaprincipio constitucional fundamental. Curitibarua,
2003, p. 53.

133 SARLET, I Dignidade da pessoa humana e direitos fundamensaina Constituicdo de 1988Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.71-72.

13 bid., p. 74.
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Paulo Bonavides™® ressalta que nenhum principio é mais valioso para compendiar a
unidade material da Constituicdo que a dignidade da pessoa humana, pois, hoje, a
par dos progressos hermenéuticos do direito e de sua ciéncia argumentativa, € o

principio que urge referir na ordem espiritual e material dos valores.

A dignidade da pessoa humana é um valor maximo que tem relacdo direta com o
conteudo de todos os direitos humanos do homem, iniciando pelo direito a vida.
Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos

fundamentais, de acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira®,

o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, nao
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,

ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Como valor fonte do sistema constitucional, a dignidade da pessoa humana
condiciona a interpretacdo e aplicacdo de todo o texto, conferindo uma unidade

axiologico-normativa aos diversos dispositivos constitucionais.

4.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO UNIDADE AXIOLOGICA

Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como uma unidade e
como um sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a
Carta de 1988 elege o valor da dignidade da pessoa humana como um valor
essencial que lhe doa unidade de sentido. **" Este é o valor fundamental escolhido

135 BONAVIDES, P. Prefacio a obra de Ingo W.SARLEDignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 198&®orto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

136 SILVA, J.A. da. A dignidade da pessoa humana cemlor supremo da DemocraciBevista do Direito
Administrativo, n. 212, p. 92, 1988.

137 PIOVESAN, F Direitos Humanos e o principio da dignidade dages$simanaln: LEITE, S. L. (Org.)Dos
Principios Constitucionais: considera¢des em torno das normas principiolégiea€onstituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2003, p. 192.
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pelo constituinte como centro do sistema, como decisdo basica do Estado brasileiro.
Independente da sua origem, seja como uma condi¢ao inata do ser humano, seja
como uma construcdo cultural ou resultado das conquistas de diversos povos, a
dignidade da pessoa humana é atualmente entendida como um axioma*®

jusfiloséfico do nosso sistema juridico.

O fato da dignidade da pessoa humana ser um valor fonte do sistema constitucional
como ja exposto, condiciona a interpretacao e aplicacdo de todo o texto, conferindo
unidade axioldgico-normativa aos diversos dispositivos constitucionais, que muitas
vezes se encontram sem relacdo aparente e até mesmo em franca contradigéo. **°
Os diversos dispositivos constitucionais aqui referenciados aparecem no preambulo,
no Artigol1°, Inciso lll, no qual é tratado como fundamento, bem como no conjunto de

outros principios, subprincipios e regras existentes ao longo da Carta constitucional.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana, como ressalta Flademir J. Belinati

Martins'*°, funciona como

pardmetro de interpretacdo de todo o sistema constitucional [...] Melhor
seria, portanto, trabalharmos com uma perspectiva em que se reconhece a
existéncia de uma pauta de valores constitucionais, em cujo centro
repousa, sem sombra de ddvida, por sua importancia axioldgica, a

dignidade da pessoa humana.

Desta forma, a interpretacao ocorre com observancia de outros valores existentes na
Constituicdo, bem como permite a harmonizacdo entre eles, contribuindo para a

nocao, ja mencionada, da Constituicdo como ordem objetiva de valores.

Em resumo, temos que a unidade axiolégico-normativa’** do sistema constitucional
deve ser aferida, essencialmente, a partir de uma tdbua axiolégica, em cujo cerne se

encontra a dignidade da pessoa humana. Nessa linha de entendimento, ressalta

1%8axioma significa uma proposicdo cuja veracidadeégita por todos, de tal forma que ndo é nem pdssive
nem necessario prova-la.

139 MARTINS, F. J. B.Dignidade da pessoa humanaprincipio constitucional fundamentaluritiba: Jurua
2003, p. 53.

10 1bid., p. 64.

1 bid., p.66.
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Daniel Sarmento*?

que o principio da dignidade da pessoa humana representa o
“epicentro axiolégico da ordem constitucional”, irradiando efeitos sobre todo o

ordenamento juridico.

E necessario, ainda, abordar a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial,
o que vem sendo entendido pela doutrina como o0 seu nucleo material elementar,
identificando o conjunto de bens e utilidades basicas para a existéncia de uma vida

com dignidade.

4.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO EXISTENCIAL

Além das fungBes ja apresentadas, a efetividade da dignidade da pessoa humana, segundo Ana
Paula Barcellos™®, resulta também dos préprios objetivos da constituicio democratica, que sdo
“assegurar um consenso minimo e garantir o pluralismo politico”. Complementa ainda a autora,
afirmando, quanto ao primeiro objetivo, que “cabe a Constituicdo tomar determinadas decisdes
politicas fundamentais, dentre as quais a de garantir um minimo de direito aos individuos, que séo
colocados pelo poder constituinte originario fora do alcance da deliberacao politica e das maiorias”. E,
em relacdo ao segundo objetivo, significa “garantir a abertura do sistema e o exercicio democratico

de modo que o povo possa, a cada momento, decidir o caminho a seguir.”

A dignidade da pessoa humana, devido a sua amplitude, ocupa espacos tanto no
campo do consenso minimo, como no da liberdade democratica. Assim, essa € a
razao dos autores se referirem a dignidade da pessoa humana, invocando variadas
concepc¢des, como, por exemplo, a defesa e a condenacdo do aborto, a defesa e a
condenacéo da eutanasia, dentre outros. *** Sobre essa amplitude da dignidade da

145

pessoa humana, assinala Antonio J. Azevedo~™ que trata-se de um

absurdo juridico o mesmo texto normativo constitucional, usado para
fundamentar tanto a permissdo da introducdo quanto a proibicdo da

introducdo, da eutanasia, do abortamento, da pena de morte, da

192 SARMENTO, D.A Ponderacéo de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.59-60.

143BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios erincipio da dignidade da pessoa hum#exvista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro, n. 221, p. 175, Jul. 2000.

1“4 bid., p. 177.
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manipulagdo de embrides, do exame obrigatorio de DNA, da proibicdo de

visitar os filhos, etc.[...].

Para melhor entendimento do principio da dignidade da pessoa humana em relagéo
aos campos citados, invoca-se a imagem de dois circulos concéntricos. **¢ O circulo
interior trata do minimo de dignidade que devera ser respeitado e representa o efeito
concreto pretendido pela norma exigivel. O espagco que se situa entre o circulo
interno e o externo sera preenchido pela deliberacdo politica, a quem cabera, para
além do minimo existencial, desenvolver a concep¢do de dignidade em cada

momento historico.

Embora ndo seja necessario determinar todo o contetdo do principio da dignidade
da pessoa humana, por ele conter um campo livre para a deliberacdo politica, €
preciso verificar o nacleo de efeitos pretendidos, ou seja, o conteudo minimo da

dignidade®*’

, Objetivo dessa abordagem.

Nesse caso, a no¢do de minimo existencial para Ana Paula de Barcellos**®, é um
conjunto de direitos selecionados dentre os direitos sociais, econémicos e culturais.
Ou ainda, o conjunto de situacdes materiais indispensaveis a existéncia fisica,
intelectual e espiritual humana digna, aspectos fundamentais em um Estado que se
pretende, de um lado, democrético, demandando a participacdo dos individuos nas
deliberagbes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu proprio
desenvolvimento. Partindo da premissa de que 0s principios, como ensina Luis
Roberto Barroso™*, possuem um ntcleo no qual operam como regras, sustenta-se
que, em relagcdo ao principio da dignidade da pessoa humana, esse nucleo é

representado pelo minimo existencial.

15 AZEVEDO, A.J. Caracterizacéo juridica da dignidatie pessoa humanRevista Trimestral de Direito

Civil, v.9, p. 7, Jan/Mar. 2002.

“BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios erinpipio da dignidade da pessoa humaRevista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro, n. 221, p. 178, Jul. 2000.

7 bid., p.179.

18 |bid., p.198.

19BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. A nova interpred@ constitucional dos principios. In: LEITE, S.
(Org.). Dos Principios Constitucionais consideracdes em torno das normas principiolégiea€onstituicao.
Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2003, p. 128.
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No texto constitucional de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana, ja
previsto no Artigo 1°, foi disperso ao longo de todo o texto através de varias outras
modalidades de normas juridicas. Ana Paula Barcellos™® dividiu esses dispositivos
que se referem a dignidade da pessoa humana em quatro niveis, iniciando pelo
principio mais genérico, passando por principios cujos fins ja estdo mais delineados,

até chegar aos subprincipios e regras, como ja exposto.

Dos niveis apresentados, as normas reunidas no ultimo nivel, ou nivel IV, € que séao
as que vao compor o minimo de dignidade, juntamente com outros direitos
individuais. Esse nivel € composto por quatro elementos, trés materiais e um
instrumental, que sdo: educacdo fundamental, saude basica, assisténcia aos
desamparados e acesso a justica. Eles correspondem ao nucleo da dignidade da
pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e que podem ser
exigiveis perante o Poder Judiciario.

Conforme o texto constitucional™?, inicialmente destacamos os direitos ou elementos
materiais citados. Em primeiro lugar, encontra-se o direito a educacdo fundamental,
no Artigo 30, Inciso VI da Constituicdo, a cargo dos Municipios. Além disso, no
Artigo 205, com o texto: “A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracédo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho” e no Artigo 208, “O dever do Estado com a educacao
sera efetivado mediante a garantia de: | — ensino fundamental obrigatério e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele nédo tiveram
acesso na idade propria; [...]; 81°. O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito

publico subjetivo”.

A educacao € prevista na Constituicdo como uma atividade prioritaria do Estado.
Quanto mais abrangente e completa for a prestacdo da educacdo pelo Poder

Publico, melhor a vontade constitucional terd sido realizada. Observa-se que a

10 BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios erincipio da dignidade da pessoa hum#exvista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro, n. 221, p. 182, Jul. 2000.

151 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo [da] Republica Federativa do BrasilBrasilia: Senado Federal,
1988.
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norma constitucional funciona como um principio, com apenas o esboc¢o dos fins a

serem alcangados.

No Artigo 196 da Constituicdo, temos a saude basica, em que esta escrito: “A saude
€ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducédo do risco de doencga e de outros agravos ao acesso
universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacdo”. Para Ana Paula de Barcellos™?, o ponto mais dificil & o relacionado &
saude. Isto, em primeiro lugar, porque “ha fatores totalmente alheios ao controle
humano que podem afetar de forma irremediavel a saude. Em segundo, e mais
importante, porque as prestacdes de saude disponiveis no mundo moderno tém uma

amplitude enorme e um custo cada vez mais elevado”.

E preciso reconhecer, como ressalta ainda a autora, que “o texto constitucional néo
oferece todas as respostas para delimitar o que é saude minima e, portanto, qual o
conjunto de efeitos minimos que deriva da dignidade humana no que diz respeito a
saude”. Alguns critérios como 0 saneamento basico e a vacinagdo preventiva, que

deveréo ter prioridade, foram previstos pela Constituicao.

As escolhas desses critérios pelo constituinte ndo foram aleatorias. O saneamento
basico e as acbes preventivas, de uma forma geral, sdo medidas de saude publica
de grande necessidade e utilidade. Essas medidas representam a melhor relacao
custo-beneficio, pois preservam-se as condi¢fes de salde das pessoas, evitando-se

gastos com reparacdes posteriores.™>

Quanto a assisténcia aos desamparados ou a assisténcia social, existe no Artigo 6°
da Carta Magna previsdo expressa para quem esteja desamparado de auxilio que
atenda as necessidades basicas de alimentacdo, vestuario e abrigo. E ainda, no
Artigo 7°, Inciso Il, tem-se a previsado do seguro-desemprego e da assisténcia social.

A assisténcia sera prestada a quem dela necessitar, independente de contribuigéo,

12 BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios erincipio da dignidade da pessoa hum#exvista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro, n. 221, p. 185, Jul. 2000.

2000,p.185

33bid., p.179.
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especialmente para a promoc¢éo da integracdo ao mercado de trabalho e, ainda,
mediante o pagamento de um salario-minimo mensal para a garantia de
sobrevivéncia do idoso e do deficiente que nédo tenham condi¢des de prover a sua
prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia. ** A assisténcia social ou
aos desamparados, prevista dessa forma na Constituicdo, é no sentido de produzir o
socorro aos necessitados e de evitar situacdes de indignidade e miséria totais.

A avaliacdo acerca dessa necessidade € bastante objetiva, pois considera-se que
existe um patamar, abaixo do qual qualquer pessoa se encontrard em um estado de
indignidade. Esse patamar corresponde ao nucleo do proprio principio da dignidade
da pessoa humana, que sera violado se esse limite n&o for respeitado. *° Esses trés
elementos materiais, ou seja, a educacéo fundamental, a salude e a assisténcia aos
desamparados, foram escolhidos de forma técnica, conforme aduz Ana Paula

Barcellos™®, ao explicar que

a propria Constituicdo trata deles de forma especifica. Nada obstante, os
trés pontos se justificam logicamente. A salude minima se relaciona de
forma muito préxima com o direito a vida, sendo dela quase indissociavel.
A educacdo fundamental é pressuposto essencial na formacdo dos
cidaddos capazes de participar de uma democracia, bem como na
capacitacdo minima para o trabalho. Nega-la a quem quer que seja
significa alijar o individuo da participacdo democratica bem como condena-
lo quase certamente a miséria. A assisténcia aos desamparados € o ultimo
recurso para impedir que alguém ultrapasse a linha da miséria absoluta da
indignidade.

Entretanto, o direito a existéncia digna ndo € assegurado apenas pela nao
abstencdo do Estado em afetar a esfera patrimonial das pessoas sob a sua
autoridade. Existe também o cumprimento de prestacdes positivas, o qual pode ser
verificado na previsdo de nossa Lei Fundamental, quando se impde ao Estado e a

sociedade a realizacdo de acdes integradas para a implementacdo da seguridade

1% BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios erincipio da dignidade da pessoa hum#exvista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro, n. 221, p. 185, Jul. 2000.

1% bid., p.182-183.

%% |bid., p.186.
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bY

social, destinada a assegurar a prestacdo dos direitos inerentes a saude, a

previdéncia e & assisténcia social.™’

Como exemplificado por Ana Paula Barcellos'®, ao Estado cabe organizar e manter
sistema previdenciario, com vistas a suprir os rendimentos do trabalhador por
ocasido das contingéncias da vida gregaria, como disposto no Artigo 201, da CF,
englobando: a) cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada; b) protecdo a maternidade, especialmente a gestante; c) protecdo ao
trabalhador em situacdo de desemprego involuntario, salario-familia e auxilio-

recluséo para os dependentes do trabalhador de baixa renda; e) pensao por morte.

Acrescenta a autora que, da mesma forma, quanto aqueles nao filiados a
previdéncia social, incumbe-se ao aparato estatal a prestacado de assisténcia social
guando necessitarem, conforme previsdo do Artigo 203, consistindo nas seguintes
prestacOes: a) protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; b) amparo as criancas e adolescentes carentes; ¢) promocao da integracéo
ao mercado de trabalho; d) habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncias, com a sua integracdo a vida em comunidade; e) garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida
por sua familia, tendo sua regulamentacdo surgida com a Lei 8.742/93. Temos,
ainda, as acdes no campo da saude, realizadas mediante politicas sociais e
econdmicas que colimem a reducéo dos riscos de doenca e de outros agravos,
garantindo-se o0 acesso universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao,

protecao e recuperacao, conforme previsédo do artigo 196.

Segundo ainda a referida autora, esses parametros protetivos ndo se esgotam na
provincia das relacfes Estado — individuo. Eles avancam suas fronteiras, de sorte a

evitar 0 empobrecimento sem causa por ato atribuivel ao particular. Para tanto,

157 BRASIL. Constituicdo (1988onstituicdo [da] Republica Federativa do Brasil Artigo 194. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

18 BARCELLOS, A. P. Normatividade dos principios erincipio da dignidade da pessoa hum#exvista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro, n. 221, p. 188, Jul. 2000.
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apresenta, nesse sentido, dois exemplos constitucionais que sdo: a por¢ado minima
de direitos assegurados ao empregado, urbano ou rural, (Artigo 7°, Inciso | a XXXIV,
da Lei Maior) e o respeito a defesa do consumidor nos vinculos contratuais de
massa, (Art. 5°, Inc.XXXIl e Art. 170, Inc. V).

Complementa Ana Paula de Barcellos que o Artigo 170, caput, da Lei Maxima, ao
tratar da ordem econdmica, observa a valorizacdo do trabalho humano e a livre
iniciativa e assinala como finalidade garantir a todos existéncia digna, em compasso

com os ditames da justica social.

Em relacdo ao nicleo material minimo, ressalta Jorge Reis Novais®™® que,
reconhecendo a justeza das reservas a uma concepcao material pré-determinavel
de dignidade da pessoa humana, ainda assim, €& possivel delimitar um nucleo
material minimo da dignidade pessoal. No sentido desse nucleo essencial, a
dignidade serd heteronomamente violada quando a pessoa for degradada ao nivel
de uma coisa ou um objeto do atuar estatal, na medida em que deixe de ser
considerada um fim autbnomo, para ser tratada como instrumento ou meio de

realizagéo de fins alheios.

A seguir, falaremos acerca dos conceitos e diversos sentidos, bem como algumas
concepcOes da expressao “dignidade da pessoa humana” adotado pela doutrina.
Contudo, nao pretendemos empreender uma discussao sobre a diferenciacdo dos
sentidos aplicados a dignidade da pessoa humana com a finalidade de enquadréa-la

em um deles, e sim com o objetivo de contribuir para a clarificacdo do tema.

1% GUERRA FILHO, Willis SantiagoNotas em torno do principio da proporcionalidade.MIRANDA, J.
(Org.). Perspectivas constitucionais. Nos 20 anos da Comgitdo de 1976 Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
v. 1, p. 329.
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5 DELIMITACAO CONCEITUAL E CONCEPCOES DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

“[...] mesmo que os conceitos versados na hipdtese da norma ou em sua
finalidade sejam vagos, fluidos ou imprecisos, ainda assim tém algum
conteldo determinavel, isto é, certa densidade minima, pois, se ndo o
tivessem nao seriam conceitos e as vozes que 0s designam sequer seriam

palavras”. 160

A maioria dos doutrinadores®®!

entende que sao poucos temas juridicos que
apresentam dificuldades conceituais como a dignidade da pessoa humana. Como
aponta Gustavo Tepedino®?, dois fatores contribuem para essa dificuldade, assim

como para a conceituacao dos direitos da personalidade,

De um lado, os avancos da tecnologia e dos agrupamentos urbanos expdem
a pessoa humana a novas situacBes que desafiam o ordenamento juridico,
reclamando disciplina; de outro lado, a doutrina parece buscar em
paradigmas do passado as bases para as solugdes das controvérsias que,
geradas na sociedade contemporénea, ndo se ajustam aos modelos nos

guais se pretende enquadra-las.

Com efeito, apresenta-se de forma diversa a concepcdo doutrinaria sobre a
dignidade da pessoa humana em seu conceito, bem como em seu real significado,
ao ser positivada e inclusa na Constituicdo Federal de 1988. Corroborando essa

afirmativa, citamos Antdnio Junqueira de Azevedo'®®

, que afirma: “Tomada em si, a
expressdo € um conceito juridico indeterminado; utilizada como norma,
especialmente constitucional, € principio juridico”. E continua o autor afirmando que
“Infelizmente, porém, o acordo sobre palavras, “dignidade da pessoa humana” ja ndo

esconde o grande desacordo sobre o seu contetdo”.

%0 MELLO, C.A.B.de.Discricionariedade e controle jurisdicional S0 Paulo: Malheiros Editor, 1992, p.28.
81 Dentre eles AZEVEDO, A. J. de. Caracterizacdodjosi da dignidade da pessoa humaRavista

Trimestral de Direito Civil., v.9 , p. 3, Jan/Mar. 2002 e TEPEDINO, T&mas de direito civil Rio de

Janeiro: Renovar, 2001, p.23-24.

182 TEPEDINO, op. cit., p.23-24, nota 161.

183 AZEVEDO, op. cit., p.3, nota 161.
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Para dirimir as davidas e clarificar o significado de dignidade da pessoa humana, o
referido autor conclui e sugere que “... impde-se ao jurista brasileiro, evitando uma
axiologia meramente formal, dar indicagcdes do conteudo material da expresséao”.
Observamos que o0 jurista brasileiro tem realmente se preocupado com o
esclarecimento da concepcao da dignidade da pessoa humana, apesar que, de

forma muitas vezes controversa, como José Afonso da Silva'®*, ao afirmar que

Apenas convém esclarecer que nado se trata de um principio constitucional
fundamental. E fazemos esse esclarecimento, porque, a partir da
promulgacéo da Constituicdo de 1988, a doutrina passou a tentar enquadrar
tudo nesse conceito, sem atinar que ele € um conceito que se refere apenas
a estruturacéo do ordenamento constitucional, portanto mais limitado do que

0s principios constitucionais gerais, que envolvem toda a ordenacao juridica”.

Embora haja tentativa de esclarecimento por parte dos juristas brasileiros sobre a
dignidade da pessoa humana, observa-se que a frequente referéncia ao termo €&

dificultada. Como ressalta Carmen Lucia Antunes Rochal®®

, “[...] n&o por ser um
principio matriz no constitucionalismo contemporaneo se pode ignorar a
ambigiidade e porosidade do conceito juridico da dignidade da pessoa humana”. A
autora complementa afirmando que “Até o papel por ele desempenhado é
diversificado e impreciso, sendo elemento em construcdo permanente mesmo em

seu conteudo”.

Essa construgcdo permanente do conceito da dignidade da pessoa humana esta
ligada a evolucdo do ser humano, cuja esséncia € evolutiva, porque a personalidade
de cada individuo € sempre, na duracdo de sua vida, algo de inacabado, uma
realidade em continua transformacdo. Nesse sentido, o ser humano € o Unico ser
incompleto pela sua propria esséncia, apresentando uma caracteristica singular de
permanente acabamento’®®. Essa assertiva é corroborada por Enrique Aguayo®’,

guando conceitua a dignidade da pessoa humana, considerando que

184 SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humamaocvalor supremo da democradievista de Direito
Administrativo, n. 212, p. 91, abr./jun. 1988.

1% ROCHA, C. L. A. O principio da dignidade da pes$nenana e a exclusdo socifevista Interesse
Pdblico, v.4, p. 24, 1999.

186 COMPARATO, F. KA afirmacéo histérica dos direitos humanosS&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 29.

187 AGUAYO, Enrique.El concepto de persona em la filosofia de Maurici®euchot Estudios.filosofia-
historia-letras, Verano 1995, p. 23.



Delimitacdo conceitual e concepcdes da dignidade da pessoa humana 82

La persona es perfecta, porque posee em si misma todas las cualidades o
facultades que debe tener para ser persona:inteligéncia y apeticion]...].
Cabe precisar que uma cosa es la facultad y outra el ejercicio de la
cualidad. Asi, um tipo de ser es el pensamiento y otro su acto: idea, juicio y
raciocinio. Em el primer aspecto, la persona posee sus facultades, mas a

medida que vaya creciendo ira obteniendo el conocimiento.

Na prépria Declaracdo Universal da ONU de 1948, temos, em seu Artigo 1°, que
"todos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e

consciéncia, devem agir uns com o0s outros em espirito e fraternidade” (grifo nosso).

Esse preceito se coaduna com a concepc¢do de que o homem estd em permanente
acabamento. Nascem iguais e, ao longo de sua existéncia vao transformando-se e
contribuindo para a formacdo de sua personalidade e, consequentemente,

influenciando para o entendimento diverso do conteltdo da dignidade da pessoa

humana. Com efeito, aponta corretamente Ingo W. Sarlet*®® que

a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto nao
diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria axiolégica
aberta) ndo podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando
se verifica que uma definicdo desta natureza ndo harmoniza com o
pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
democraticas contemporaneas, razdo pela qual [...Jnos deparamos com um

conceito em permanente processo de construcdo e desenvolvimento.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento®®

salienta que o principio da dignidade da
pessoa humana, embora impregnado por inafastavel carga axiolégica, ndo é
“estatico e perene, mas historico, tendo variado bastante aos sabor das mudancas

gue afetaram a sociedade” e que ainda ndo chegou ao seu “fim da Historia”.

188 SARLET, Ingo W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaisa Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.42.

189 SARMENTO, D.A ponderacao de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.66.
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Na tentativa de clarificar o sentido da dignidade da pessoa humana, ressalta Jorge

Mirandal’®

gue “a dignidade da pessoa € da pessoa concreta, na sua vida real e
quotidiana; ndo € de um ser ideal e abstrato”. Nesse sentido, apenas a dignidade de
determinada pessoa, ou pessoas, € suscetivel de ser desrespeitada, inexistindo
atentados contra a dignidade da pessoa em abstrato. Com a concepc¢éo de que a
dignidade constitui um atributo da pessoa humana individualmente considerada, n&o
se devera confundir as no¢cbes de dignidade da pessoa e de dignidade humana,
quando esta for referida & humanidade como um todo.*"*

Em sentido contrario, encontramos o posicionamento de Daniel Sarmento'’?, que
entende que “a dignidade ndo € reconhecida apenas as pessoas de determinada
classe, nacionalidade ou etnia, mas a todo e qualquer individuo, pelo simples fato de
pertencer a espécie humana”. Entretanto, no direito constitucional positivo brasileiro,
€ a dignidade da pessoa humana concreta e individualmente considerada que é
objeto principal do reconhecimento e protecdo pela ordem constitucional, e nédo a

dignidade da humanidade.

Embora se encontre a dificuldade para esclarecer o que seja efetivamente esta

dignidade, para Ingo Wolfgang Sarlet'”®

, 0 mesmo nao ocorre quando verificamos
situacdes em que ela € desrespeitada, ndo restando duvidas de que ela existe.
Assim, muitas vezes, 0s casos concretos sdo indispensaveis para a obtencédo de
uma aproximacéo conceitual da dignidade da pessoa humana. Registra também o
referido autor que, ao longo dos tempos, a doutrina e a jurisprudéncia buscaram
estabelecer os contornos basicos do conceito e concretizacdo do conteudo da
dignidade da pessoa humana, embora ndo seja uma definicdo genérica e abstrata

aceita por todos.

O MIRANDA, J. Manual de direito constitucional Coimbra: Coimbra Editora, v. 4, 1991. p. 184.

"L SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.53.

12 SARMENTO, D.A Ponderacao de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.60.

3 bid., p. 113.
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Abordaremos, a seguir, algumas concepgbes existentes na doutrina acerca da
dignidade da pessoa humana, embora cientes de que sao passiveis de criticas em

alguns aspectos, como sera apresentado.

5.1 CONCEPQAO INATA E CONCEPQAO PRESTACIONAL E PROMOCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para Ingo Wolfgang Sarlet'™ as teorias existentes acerca do conteldo e
fundamentagcéo da dignidade da pessoa humana podem ser agrupadas em duas
concepcbes. A primeira concepcdo diz respeito as teorias que entendem a
dignidade da pessoa humana como “qualidade inata”, fundada na “razdo ou dadiva
divina”, no sentido de que a dignidade constitui uma “qualidade ou propriedade
peculiar e distintiva da pessoa humana”.

Em relacdo a esta concepcéo, observa-se que nao se trata de aspectos especificos
da existéncia humana, tal como a integridade fisica, a vida, a intimidade
propriedade, dentre outros. Trata-se de uma qualidade inerente a todo e qualquer
ser humano, segundo a qual a dignidade passou a ser entendida como valor préprio
que identifica 0 ser humano como tal, o que nao contribui satisfatoriamente para a

compreensao efetiva do que seja o ambito de protecéo da dignidade.*”

Além disso, alguns autores apontam para o fato de que a dignidade da pessoa
humana ndo deve ser considerada exclusivamente como intrinsica a natureza
humana. Isto porque a dignidade também possui um sentido cultural, pois vem
sendo construida através de diversas geracdes e da humanidade em seu todo. Ou
seja, vem sendo concretizada “histérico-culturalmente”.*’® Assim, podemos afirmar
gue a concepcao inata da pessoa humana nao subsiste por si s6. Ela se harmoniza
com o sentido cultural da dignidade da pessoa humana, com a qual estabelece uma

complementagéo e interagdo matua.

1" SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicio Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.47-50.

15 bid., p.39.

7% bid., p. 46-47.
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Apesar do entendimento da contextualizacdo histérico-cultural da dignidade da
pessoa humana, existem ainda indagacdes se a dignidade estaria acima das
especificidades culturais, que, muitas vezes, justificam atos atentatorios a dignidade
da pessoa humana, mas que sao considerados legitimos e estdo enraizados na
pratica social e juridica de algumas comunidades.'”’ Ressaltamos que mesmo
sendo possivel ter um conceito de dignidade como universal, ndo haveria como
evitar diferencas e até mesmo conflituosidade sempre que fosse necessario analisar
se determinada conduta seria ou ndo ofensiva a dignidade. E nesse sentido o

178

pensamento de Dworkin™"", quando expressa que “qualquer sociedade civilizada tem

seus padrdes e convengfes a respeito do que constitui esta indignidade, critérios

gue variam conforme o local e a época”.

179

Ressaltamos também a manifestacdo de Peces-Barba " sobre a universalidade dos

direitos humanos e a questao cultural relacionada a dignidade humana, pois

No se puede dudar que la construccion tedrica de este gran edificio de la
cultura que es la ética publica ilustrada, de la modernidad, tiene una
vocacion de universalidad que se fundamante em los valores basicos que
defiende y que arrancan de la idea de dignidad humana. Esta dignidad se
expresa en que el hombre es um ser comunicativo y social, que vive em
dialogo com los demas, a través del lenguaje racional, capaz de construir
conceptos generales, y un ser moral y de fines que construye su propio
ideal de vida, su propia moralidad privada em convivéncia com los demas.
Son los valores morales que hacen posible uma vida social conforme com
esa dignidad humana, a través de uma organizacién social democratica y
que, desarrolla esa moralidad publica em forma de principios de

organizacion social y de derechos humanos, lo que es universal.

Ja que a dignidade da pessoa humana para muitos doutrinadores € uma qualidade
integrante e irrenunciavel da propria condicdo humana, esta pode e deve ser
reconhecida, promovida e protegida. Entretanto, ndo pode ser criada, concedida ou

retirada, ja que existe em cada ser humano como algo que |he € inerente. Autores

YT SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicio Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 57.

178 bid., p. 57.

179 PECES-BARBA, Gregoério MartineZCurso de derechos fundamentales. Teoria generalniversidad
Carlos Il de Madrid. Madri: Boletin Oficial del &&lo, 1999, p. 312.
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ainda afirmam que a dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano®®°.
Embora exista esse entendimento, encontramos também posicionamento doutrinério
em sentido contrario, como veremos posteriormente, em que é admitida a eventual
relativizacdo da dignidade nos casos em que se verifica conflito direto entre as
dignidades de pessoas diversas.

A outra concepcdo apresentada por Ingo W. Sarlet'®

€ a que reune as teorias
prestacionais, que véem na dignidade o produto (a prestacdo) da subjetividade
humana. Nesse sentido, a dignidade seria uma condicdo conquistada pela acao
concreta de cada individuo, ndo sendo tarefa dos direitos fundamentais assegura-la,
mas sim dar as condi¢cdes para a realizacdo da prestacdo. Assim, na concepcao
prestacional, a pessoa conquista sua dignidade a partir de uma conduta auto-
determinada e da construcdo com éxito da sua propria identidade. A dignidade é

construida, assim, pela pessoa através de suas proprias decisfes.

Percebe-se que esta concepc¢ao coloca em risco a protecao efetiva da dignidade da
pessoa humana das pessoas que néo se encontram em condi¢cdes de construir sua
dignidade. Como, por exemplo, 0 nascituro e o absolutamente incapaz, os quais tém
dignidade, além de terem o direito de ter a mesma respeitada e protegida. Surge
agui a concepcéo protetiva da dignidade da pessoa humana, que podera prevalecer
em face da dimensao autbnoma (prestacéo). Isto se da porque toda pessoa que nao
possuir decisdo prépria poderd perder o exercicio pessoal de sua capacidade de
autodeterminacao, entretanto tem o direito de ser tratado com dignidade. %

Ressalta-se que a capacidade aqui referida ndo é a capacidade juridica, e sim a

capacidade para agir. Essa diferenca € apresentada por Silmara J. A. Chinelato e

183

Almeida™°, pois, “enquanto a capacidade juridica se conquista no momento do

nascimento, a capacidade de agir, ao contrario, adquire-se, com o desenvolvimento

180 Nesse sentido, Fernando Ferreira dos SaRtirscipio constitucional da pessoa humanaS&o Paulo: Celso
Bastos, 1999, p. 32.

181 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 48.

82 bid., p. 50

183 ALMEIDA, Silmara J.A.Chinelato €elutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 129.
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da faculdade intelectiva e volitiva, porque pressupde a capacidade de compreender

e de querer”.

Retomando as teorias apresentadas, acrescentamos que, para Ingo W. Sarlet™,
dependendo do reconhecimento, a dignidade da pessoa humana pode possuir um

elemento fixo e outro mutavel, ao afirmar

que na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente é algo que pertence a cada um e que ndo pode ser
perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite
a ser respeitado (este considerado o elemento fixo e imutavel da
dignidade). Como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da
pessoa reclama que este guie as suas ac¢des tanto no sentido de preservar
a dignidade existente, quanto objetivando a promocdo da dignidade,
especialmente criando condicbes que possibilitem o pleno exercicio e
fruicdo da dignidade, sendo, portanto,dependente (a dignidade) da ordem
comunitaria, ja que é de se perquirir até que ponto é possivel ao individuo
realizar, ele préprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais
basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da

comunidade(este seria, portanto, o elemento mutavel da dignidade).

Observamos, entretanto, que, além das teorias citadas serem passiveis de criticas
em alguns aspectos, nao se verifica uma oposi¢cado fundamental entre elas, uma vez
gue ambas se apdiam na subjetividade e na autonomia dos individuos. Ressaltamos
ainda que, para o referido autor, esse carater prestacional (de promog¢ao e ndo so de
protecdo) seria o principal fator de distingdo entre a “nocao liberal setecentista” e a
“nocdo atual democratica” da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

Independente dessas teorias, corroboramos com a idéia de que onde nao houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condicbes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde néo

houver a limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em

184 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicio Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 47-48.
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direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana

e esta, por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.*®®

Dai o entendimento de que, ndo existindo o apoio do Estado ou da comunidade aos
individuos para que realizem suas necessidades existenciais basicas, ndo é possivel
atendé-las. Nesse sentido, Antdnio E. Pérez Lufio™®® aponta para a dupla dimensao
constitutiva do principio da dignidade da pessoa humana. A primeira delas a
dimensao negativa, que tem como objetivo impedir a submisséo da pessoa humana
a ofensas e humilhagBes. Assim, a dimensdo negativa do principio significa a
limitacdo da atuacéo do Estado, que tem o dever de ndo praticar atos, seja na esfera
administrativa, seja na jurisdicional, que atentem contra a dignidade humana. A outra
dimensado apresentada é a positiva, que, por sua vez, prevé que cabe ao Estado a
responsabilidade de promover a dignidade da pessoa humana, através do
oferecimento de condi¢cdes de sobrevivéncia ao ser humano, tais como alimentacéo,
moradia, saude, educacao, dentre outros.

Acrescentamos a observacdo de Daniel Sarmento®®’

quanto a atuacao do principio
da dignidade da pessoa humana existente também nas rela¢gbes privadas, pois “a
tabua axioldgica adotada pelo constituinte, cujo centro de gravidade repousa no
principio em causa, modela e limita a autonomia privada, condicionando-a ao

respeito dos valores substanciais ligados a pessoa humana”.

Apesar dos conceitos existentes, isso nao significa que todo e qualquer conteudo
tenha abrangéncia na dignidade da pessoa humana. A indeterminacdo, nesse caso,
torna-se relativa, pois, como cita Flademir J. B. Martins’®®, cabe ao intérprete
verificar, no sistema juridico, quais concepcdes sao compativeis com sua
importancia constitucional, havendo uma “colmatacdo pelos agentes juridicos no

momento da interpretacao e aplicacdo das normas juridicas”.

8 SARLET, I. W, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 61.

18 pEREZ LUNO, A.EDerechos humanos, estado de derecho y Constitucidviadrid: Tecnos,1990,p. 318.
187 SARMENTO, D.A Ponderacao de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p. 72.

18 MARTINS, F. J. B.Dignidade da pessoa humanaprincipio constitucional fundamental. Curitiba: udiyr
2003, p. 37.
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Pelo exposto e atendendo aos objetivos do presente trabalho apresentamos

conceito e sentido para a dignidade da pessoa humana proposta por Ingo Wolfgang

189

Sarlet™, que defende que ela corresponde

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracao 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 condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Essa proposta de conceito apresentado € a mais abrangente encontrada na doutrina
brasileira por reunir em seu conteudo a concepcado inata, a dimensédo negativa e
positiva, relacionadas a atuacdo do Estado, a relacdo entre particulares, a
concepcao prestacional e protetiva e ainda a relagdo de vinculo do principio da
dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais.

5.2 CONCEPCAO INSULAR DA PESSOA HUMANA E CONCEPCAO A LUZ DA
NOVA ETICA

Antdnio Junqueira de Azevedo'®

, por sua vez, destaca a existéncia de duas
concepcOes acerca da pessoa humana que dao suporte a sua dignidade. A primeira
€ a concepcao “insular’ da pessoa. A segunda € a concep¢ado que o autor denomina

de “nova ética”. Como nos aponta claramente o autor,

h& a concepcéo insular, ainda dominante, fundada no homem como razao
e vontade, segundo uns, como autoconsciéncia, segundo outros [...] e, de
outro, a concepcédo propria de uma nova ética, fundada no homem como

ser integrado a natureza, participante especial do fluxo vital que a perpassa

189 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002, p. 47-48.

19 AZEVEDO, A. J. de. Caracterizacéo juridica da itlgde da pessoa humafRevista Trimestral de Direito
Civil, v. 9, p. 3, Jan/Mar. 2002.
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ha bilhdes de anos, e cuja nota especifica ndo esta na razdo e na vontade,
gue também os animais superiores possuem, ou na autoconsciéncia, que
pelo menos os chipanzés também tém, e sim, em rumo inverso, na
capacidade do homem de sair de si, reconhecer o outro como igual, usar a
linguagem, dialogar e, ainda, principalmente, na sua vocacao para o0 amor,

como entrega espiritual a outrem.

A explicacdo para a denominacéo “insular’ se encontra na origem da concepcao que
provém do racionalismo iluminista, que corresponde ao homem europeu, cujo terno
que veste sO deixa a mostra a cabeca e as maos. Estas correspondem ao somatorio
da razdo e da acdo, ou seja, a vontade. O restante do corpo € a parte oculta do
iceberg, ou seja, a natureza fisica, cuja esséncia, no homem, é ignorada pela

concepcao “insular”.

A nova ética aqui mencionada se estabelece no sentido de que essa nova visdo
ajudara a formar uma humanidade consciente de sua posicdo perante a vida no
planeta e dara origem a uma nova postura, um novo comportamento calcado na
preservacgao global da natureza, sendo uma nova esperanca de vida. Colocando-se
em prética essa nova forma de comportamento ético, surgird uma satisfacdo
subjetiva e intima em cada individuo e, consegientemente, na sociedade humana,
por estar contribuindo responsavelmente para a preservacdo do maior bem que
existe, que € a natureza como um todo nos dando a esperanca de podermos
prolongar a existéncia de nossa espécie nesse planeta com condi¢fes mais dignas,

usufruindo, juntamente com os demais seres, plenamente, do bem da vida.

Quanto ao homem sair de si e reconhecer o outro usando a capacidade de linguagem, o

191

entendimento de Maturana e Varella™" é de que

como seres vivos somos unidades autbnomas e autopoiéticas por que
estamos produzindo de modo continuo a nés mesmos e, como tudo o que
nés seres humanos fazemos, nés fazemos e nos constituimos na
linguagem, o que implica dizer que o linguajar € o nosso modo de existir

como seres humanos.

191 MATURANA, H.:Varela.F.A arvore do conhecimentoas bases biolégicas da compreens&o humana. 2 ed.
Sao Paulo: Palas Athenas, 2001, p. 35.
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Percebe-se que a concepc¢do da pessoa humana a luz da nova ética segue o rumo
inverso da concepcao insular. Para o referido autor “a primeira concepc¢ao leva ao
entendimento da dignidade humana como autonomia individual, ou
autodeterminacdo; a segunda, como qualidade do ser vivo, capaz de dialogar e

chamado a transcendéncia”.!®?

Dentre outras diferencas apresentadas entre as concepc¢des, apontamos que, do
ponto de vista ontoldgico'®*, a concepcéo insular da pessoa humana é dualista, pois
homem e natureza estdo em niveis diversos e ndo se encontram. O homem vé e
pensa a natureza, somente ele é racional e capaz de querer. A concepc¢ao, a luz da
nova ética, por sua vez, € monista, ou seja, o homem faz parte da natureza e néo é
0 Unico ser inteligente e capaz de querer. A natureza € um bem, e a vida, o seu

valor. Antonio Junqueira de Azevedo'®*

aponta ainda algumas insuficiéncias da
concepcao insular. Dentre elas, o desconhecimento do valor da natureza, incluindo a
do proprio homem. Outra insuficiéncia apontada € a questdo do carater fechado e
subjetivista, que retira do homem sua capacidade de dialogar, de reconhecer o valor
do proximo. Conclui o referido autor que “Essa concepcdo jA ndo garante
juridicamente o ser humano; infelizmente, ela pode levar a abusos e desvios, entre

0S quais o0 caso da eutanasia é paradigmatico”.

E necessario aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana, como
podemos observar quando o referido autor afirma que “é insuficiente a concepcao
tedrica da pessoa humana como ser autoconsciente, racional e capaz de querer”.
Essa fundamentacdo € vista como “qualidade de vida” a ser decidida

subjetivamente.

Observamos que 0s avancgos da tecnologia permitem a manipulagdo da natureza

humana através da biomedicina, colocando em risco a vida no planeta. Percebe-se

192 A\ZEVEDO, A. J. de. Caracterizac&o juridica da itlgde da pessoa humafevista Trimestral de Direito
Civil, v.9, p.5, Jan/Mar 2002.

193 «Ontoldgico se refere ao estudo filoséfico doseené investigacdo dos conceitos que nos permisaimecer

e determinar pelo pensamento em que consistem dalidedes Onticas, quais os métodos adequadosopara
estudo de cada uma delas, quais as categoria® @péicam a cada uma delas”. Ver CHAUI, Marile@anvite

a filosofia. 11 ed. S&o Paulo: Atica, 1999, p.238-239.

194 AZEVEDO, A. J. de. Caracterizacéo juridica da itlgde da pessoa humafevista Trimestral de Direito
Civil, v.9, p.7, Jan/Mar 2002.
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que “a velha ética jA ndo resolve essas novas situacdes”. **> Entretanto, mesmo
assim, encontramos jurisprudéncias que buscam concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana através de outras concepcdes, como poderemos observar mais

adiante.

Acrescentamos que, para o referido autor, o avan¢o do conhecimento cientifico, em
pelo menos trés areas, pde em guestionamento a visao insular da pessoa. As areas
elencadas sdo a biologia, a etologia e as ciéncias cognitivas. A biologia é invocada
em virtude da explicacdo da evolugdo das espécies, em que as emergéncias vitais
da evolucdo vao colocando 0os novos seres em niveis cada vez mais elevados de
complexidade. A etologia, que trata do estudo do comportamento dos animais na
natureza, principalmente a primatologia, comprova que animais como burros,
cavalos, cachorros e macacos pensam e querem, ndo sendo esses sentimentos

exclusivos do homem.

Por altimo, as ciéncias cognitivas também levam ao questionamento da viséo insular
da pessoa. Isto porque com as descobertas sobre o cérebro humano,
especialmente pela observagdo de lesGes cerebrais acidentais, a realizagdo de
exames como a ressonancia magnética e a eletroencefalografia, comprovam que os
processos das sensacdes, representacfes e impressdes internas, ou seja, 0S
pensamentos sao fisicos ou tém total correspondéncia fisica. Confirma-se assim, a
falta de embasamento teo6rico da concepcdo pessoa humana como ser

autoconsciente, racional e capaz de querer.

A concretizacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana a luz da
nova ética, como classifica Anténio Junqueira de Azevedo'®®, exige como
pressuposto a intangibilidade da vida humana, pois esta € uma condicdo de
existéncia e merece maior atencdo. Quando se fala em pressuposto, trata-se de

uma exigéncia radical que nado admite excecdo, € absoluta. Como exemplos

195 AZEVEDO, A. J. de. Caracterizacéo juridica da itlgde da pessoa humafevista Trimestral de Direito
Civil, v.9, p.13, Jan/Mar 2002.
1% bid., p.3.
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concretos do principio da dignidade da pessoa humana a luz da nova ética'®’, o
referido autor cita a proibicdo da eutandsia, a proibicdo do abortamento do embrido

e a impossibilidade de previsao legislativa de pena de morte.

Apresenta-nos ainda como conseqiéncias do principio da dignidade da pessoa
humana a integridade fisica e psiquica da pessoa humana; o respeito as condi¢cbes
minimas de vida; o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia

igualitaria entre os homens, ou seja, as condi¢des culturais.

Quanto a integridade fisica e psiquica da pessoa humana, questiona o autor: pode o
poder publico “invadir’ a condicdo natural do ser humano e obter a forca amostras
de sangue para fins de prova? Pode realizar a forca transfusdes de sangue?
Posteriormente, comenta que, no campo civib o exame de DNA n&o pode ser
Imposto, pois caberiam outros meios de prova. Nao se mostra suficiente o interesse
privado no conhecimento da paternidade obtido através de uma invaséo fisica. Ja no
campo penal. tendo em vista o interesse publico, o exame forcado poderia ser
admitido. Embora n&o aprofundando no assunto, nesse ponto registramos o
entendimento de que, independente do campo penal ou civil, estariamos tratando da
ofensa a mesma dignidade da pessoa.

Continua o autor afirmando que a concretizacdo da dignidade humana exige
também o respeito as condi¢cdes materiais de vida. Sao incluidas aqui a obtencéo da
casa prépria e a sua prote¢cdo, como no caso das regras de impenhorabilidade,
respeitando-se inclusive a condicdo de solteiro, pois, apesar da legislacéo se referir
a “bem de familia”, o que é considerado ¢é a protecédo do ser humano. O respeito aos
pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre 0s homens estédo
relacionados aos direitos que se prendem ao livre desenvolvimento da pessoa
humana no seu meio social. Sendo assim, citamos como exemplo de concretizacao

o direito a identidade, a liberdade, a igualdade e a intimidade.

197 AZEVEDO, A. J. de. Caracterizacéo juridica da itlgde da pessoa humafRevista Trimestral de Direito
Civil, v.9, p.3, Jan/Mar 2002.



Delimitacdo conceitual e concepcdes da dignidade da pessoa humana 94

Em relacdo ao direito a identidade, ndo se pode deixar de reconhecer que o nome é
um bem juridico que tutela a intimidade, atributo insito da personalidade humana.
Nesse sentido, ao comentar sobre 0 nome da mulher casada, assinala Silmara J. de
A. Chinelato e Aimeida®®®, que, “... o direito ao nome, reflexo do direito & identidade,
€ um direito de personalidade da mulher, em cujas caracteristicas inclui-se ser

personalissimo e inexploravel pelo poder publico...”

Assim, nas separac0Oes judiciais, se a mulher for considerada culpada, ndo pode ser
imposta a pena de perda de um de seus atributos da personalidade, subtraindo sua
identidade adquirida ao adotar o nome do marido. Essa interferéncia na identidade
da pessoa, impondo penalidade sem que haja qualquer motivo que a justifique, € um
desrespeito a dignidade da pessoa humana. Para a referida autora, “a regra deve

ser a conservagao do nome de casada, independentemente da indagacao de culpa”.
199

Verificamos que as concepcdes apresentadas se identificam e se confundem em
alguns aspectos, como, por exemplo, a concepgao inata, a concepcao insular e a
prestacional, que tratam a dignidade como inata a todo e qualquer ser humano, por
isso sdo merecedores de respeito por parte do estado e da comunidade de um modo
geral. Destacam ainda a racionalidade e autonomia individual, que fazem o individuo
conquistar sua dignidade através de acdes concretas. A concepcao da dignidade
como protetiva e a luz da nova ética, por sua vez, apresentam pontos em comum
guando tratam da caracteristica do ser humano como dependente de outros fatores
e elementos componentes da natureza, além da necessidade de protecdo para a

efetividade da dignidade.

Observa-se que algumas dessas concepcdes sao entendidas como “carregadas de
valoracOes filosoficas materiais” e que, muitas vezes, transferem o conceito para o

dominio dos “bons costumes” ou da decéncia, interpretados “a luz das

198 ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato.Do nome da mulher casada direito de familia e direitos de
personalidade. S&o Paulo: Forense Universitadial 2p.113.
19 bid., p. 137.
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representacées ideoldgicas dominantes” ?®. Sendo assim, temos que, atualmente,
devemos procurar privilegiar uma concepcao de dignidade da pessoa humana como
conceito aberto a um preenchimento no qual impera a autonomia do interessado e o
seu poder conseqiiente de conformacdo da prépria vida®®*. Nesse sentido, Jorge

Reis Novais?%? explica que

uma concepcao deste tipo aceita mal que possam ser a sociedade, a
autoridade publica, o intérprete oficial ou terceiros a impor ao titular do
direito representacbes de dignidade da pessoa humana pretensamente
objetivas que colidam com as concepgBes segundo as quais 0 préprio
pretende modelar a sua vida. Muito menos aceitara que, em nome de uma
concepcao de dignidade em que o interessado ndo se revé, a autoridade
publica se arrogue o poder de o proteger contra si préprio, impedindo-o, por

exemplo, de renunciar a posi¢des protegidas de direitos fundamentais [...].

Na verdade, a preocupacdo maior apresentada nesse ponto néo esta relacionada a
questdo da renuncia aos direitos fundamentais, mas a verificacdo dos limites ao
poder de o particular determinar por si préprio o sentido e conteiudo da sua
dignidade. Observa-se, assim, que € preciso repensar e atualizar a nocédo da

dignidade da pessoa humana.

Demonstrando sua preocupacao com a necessidade de atualizagdo da nocgao da

dignidade da pessoa humana, quando da abordagem sobre o tema da clonagem de

203 ' considerando a maxima kantiana de

seres humanos, Fabio Konder Comparato
gue o ser humano jamais deve ser considerado como coisa, questiona como fica o

pensamento kantiano nesses casos, pois

Em tese, a Unica pratica aceitavel, sob o aspecto ético, parece ser a de
clonagem humana para fins terapéuticos (por exemplo, tratamento de

doencas neurodegenarativas, como o mal de Parkinson, ou o de

20GUERRA FILHO, Willis SantiagoNotas em torno do principio da proporcionalidade. MIRANDA, J.
(Org.). Perspectivas constitucionais. Nos 20 anos da Comgitdo de 1976 Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
v. 1, p. 327-329.

291 |pid., p.263-336.

292 |pid., p.329.

23 COMPARATO, Fabio Konderfirmacéo histérica dos direitos humanos3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 33 e 291.
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Alzheimer), no préprio sujeito cujas células foram clonadas. Todas as
outras praticas de fecundacédo artificial ou de engenharia genética violam,
claramente, o principio kantiano de que a pessoa humana nédo pode nunca
ser utilizada como simples meio para a obtencdo de uma finalidade alheia,

pois ela deve sempre ser tida como um fim em si mesma.

Concordamos com a preocupacdo do autor e nesse sentido registramos a
publicacdo recente da Lei da biosseguranca®* que tem a previsdo, dentre outros
assuntos, da autorizacdo de utilizacdo de células-tronco embrionérias obtidas de
embrides humanos produzidas por fecundacdo in vitro, para pesquisa e fins

terapéuticos.

Embora ja apresentadas algumas considera¢gdes acerca do conteldo e nocdo da
dignidade da pessoa humana, importa ainda analisar, como se segue, como ela se
relaciona com os direitos fundamentais e ainda se ela pode ser considerada também

um direito fundamental.

204 BRASIL. Lei n°® 11.105 de 24 de marco de 2005. Bésgobre normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo da atividade que envolva organismeoeijgamante modificados (OGM) e seus derivafoério
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil Brasilia, 28 mar 2005. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.b¥. Acesso em: 26 jul. 2005.
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6 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITOS FUNDAMENTA IS

“E neste contexto que se podera afirmar que a relacéo entre a dignidade e
os direitos fundamentais € uma relagédo sui generis, visto que a dignidade
da pessoa assume simultaneamente a funcéo de elemento e medida dos
direitos fundamentais, de tal sorte que, em regra, uma violagdo de um

direito fundamental estara sempre vinculada com uma ofensa a dignidade

da pessoa”. 205

Para melhor entendimento da relacdo existente entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, faremos uma breve explanacdo historica do
surgimento e da previsdo dos direitos fundamentais nas Constituicdes. Nesse
contexto, faremos também uma abordagem sobre a conceituagdo dos direitos

fundamentais, apresentando o pensamento expressivo da doutrina sobre o assunto.

A doutrina dos direitos do homem, que tem grande influéncia no constitucionalismo
atual, surgiu desde a antiguidade, quando se fazia referéncia a um direito superior
estabelecido pelos deuses. Essa concepcao de direito permaneceu por toda a ldade
Média, quando surgiram 0s primeiros registros escritos de direitos, com destaque
especial para a Magna Carta de 1215, que consiste na enumeracdo de prerrogativas
garantidas a todos os suditos da monarquia. Esse reconhecimento de direitos
representa a limitacdo do poder, prevendo inclusive garantias especificas nos casos
de ocorréncia de violagéo desses direitos. %°°

Assim, o conceito de direitos fundamentais tem uma vinculacdo com a imposicao
aos limites dos poderes dos governantes e de seus agentes, visando resguardar os
direitos dos seres humanos individualmente considerados. No século XVIII, foram
publicados os primeiros direitos individuais através das declaracdes da Virginia, em

1776, que estabelecia, entre outros principios fundamentais, a igualdade de direitos,

25 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal

de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.106.

2% FILHO, Manoel Goncalves Ferreifaireitos humanos fundamentais 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 9-
15.
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a divisdo de poderes, a liberdade de imprensa e liberdade religiosa, e o direito de
defesa.

Outros enunciados de direitos que merecem destaque sao 0s previstos na
Declaracéo dos direitos do homem e do cidadao, em 1789, que possuiam carater de
universalidade considerada extensiva a toda humanidade. E registramos também a
Declaracao Universal dos direitos do Homem, que foi editada, em 1948, pela ONU, a

qual afirmou a preocupacdo com os direitos humanos em todos os paises do mundo.

A partir dessa Declaragéo é que as Constituicbes passaram a prever em seus textos
normativos os direitos fundamentais. Como registra Alexandre de Moraes®”’, esses
direitos representam o “conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser
humano, que tem por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigbes

minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”.

Ao tratar dos direitos fundamentais, outros autores, como Klaus Stern®®, faz em
distingdo entre as expressbes direitos humanos e direitos fundamentais. No
entendimento de Stern, os direitos fundamentais seriam os direitos humanos
positivados nas Constituicdbes, nas leis ou nos tratados internacionais e
reconhecidos pela autoridade competente para editar normas no interior dos
Estados ou no plano internacional.

Temos também o conceito de direitos fundamentais emitido por Peces-Barba®®,

quando expressa que

puede comprender tanto los presupuestos éticos como los componentes
juridicos, significando la relevancia moral de una idea que compromete la

dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la

2MORAIS, Alexandre deConstituicdo do Brasil interpretada e legislacéo awstitucional. S&o Paulo: Atlas,
2002, p. 162.

2% STERN, Klaus.Derecho del Estado de la Republica Federal Alemanavadrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, p. 23.

29 PECES-BARBA, Gregoério MartinezZCurso de derechos fundamentalesTeoria general. Universidad
Carlos Il de Madrid. Madrid: Boletin OficiaL desEdo, 1999, p. 37.
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relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica material
del ordenamiento, y es instrumento necesario para que el idividuo desarolle
em la sociedade todas sus potencialidades. Los derechos fundamantales

expresan tanto uma moralidad basica como uma juridicidad basica.

Outro conceito de direitos fundamentais é o emitido por Pérez Lufio®*°, que diz:
“constituyen la principal garantia con que cuentam los ciudadanos de un Estado de
Derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el

respeto y la promocion de la persona humana”.

Embora existam, na doutrina, conceitos, distingdes e enfoques diversos sobre
direitos fundamentais e direitos humanos, neste tdpico, mais relevante que esta
discussdo, € a afirmacdo da imperativa necessidade de que esses direitos
fundamentais positivados sejam realmente a concretizacdo daquelas garantias da
dignidade humana e de que, por isso, esses direitos fundamentais positivados sejam
realmente verdadeiros direitos humanos fundamentais, ou seja, expressdes positivas

dos direitos humanos.

Retomamos a idéia ja exposta no presente trabalho em que a dignidade, como
qgualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo
elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado ou
retirado. Desta forma, ndo se pode cogitar a possibilidade de determinada pessoa
ser titular de uma pretensdo em que lhe seja concedida a dignidade. ?** Entretanto,
encontramos na doutrina algumas referéncias a dignidade da pessoa humana como

um direito concedido pelo ordenamento.

Analisando o proprio enquadramento dado a dignidade da pessoa humana e o seu
reconhecimento pela ordem juridico-positiva, ndo podemos afirmar que ela s6 exista
onde e na medida em que for reconhecida pelo direito. Entretanto, devemos lembrar
que a efetiva realizacdo e promocdo da dignidade da pessoa humana esta

intimamente ligada ao grau de reconhecimento e protecado reservado a ela em cada

20pEREZ LUNO, Antonio ELos derechos fundamantalesMadrid: Editorial thecnos, 1998, p. 20.
2l SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.&.-4
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7

ordem juridico-constitucional. Se a dignidade da pessoa humana é considerada
como qualidade intrinseca ao ser humano, como ja referenciado, ndo podera ela ser

concedida pelo ordenamento juridico. Nesse sentido, conclui Ingo W. Sarlet**:

Assim, quando se fala em direito a dignidade, se estd na verdade, a
considerar o direito a reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo
promocéao e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de um
direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de outros sentidos que se possa
atribuir aos direitos fundamentais relativos a dignidade da pessoa humana.
Por esta razdo, consideramos que neste sentido estrito — de um direito a
dignidade como concessdo — efetivamente poder-se-4 sustentar que a
dignidade da pessoa humana néo € e nem podera ser, ela propria, um direito

fundamental.

Complementando, ndo ha como reconhecer que existe um direito fundamental a
dignidade, embora as vezes seja encontrado alguma referéncia neste sentido. Essa
referéncia se traduz no que seria a perspectiva da dignidade da pessoa humana
como parametro na deducdo de direitos fundamentais implicitos, seguindo a
concepcao de que a prépria dignidade consistiria um direito fundamental na medida

em que se manifestasse stricto sensu.

6.1 RELACAO INTRINSECA E NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O reconhecimento do valor distinto da pessoa humana previsto em inumeras
legislagBes ao longo da historia, teve como consequéncia o surgimento e afirmacao
de direitos especificos do homem, expressos nas cartas Constitucionais como
direitos fundamentais. Com efeito, a dignidade da pessoa humana passou a ser
considerada a base de todas as definicdes e de todos os caminhos interpretativos

213

dos direitos fundamentais. Para Carmem Lucia Antunes Rocha“*, alias,

25 ARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 2002, p.73.

23 ROCHA, C. L. A. O principio da dignidade da pes$mamana e a exclusdo socifevista Interesse
Publico. Rio de Janeiro, v. 4, p. 32, 1999.
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o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entéo, valor fundante
do sistema no qual se alberga, como espinha dorsal da elaboracéo
normativa, exatamente os direitos fundamentais do homem. Aquele principio
converteu-se, pois, no coracdo do patriménio juridico-moral da pessoa
humana estampado nos direitos fundamentais acolhidos e assegurados na

forma posta no sistema constitucional.

Os pontos de contato da dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais
sdo tao intensos que o direito constitucional contemporaneo se assenta na intima e
indissociavel vinculagdo entre eles, mesmo nas ordens constitucionais em que a
dignidade ainda n&o foi reconhecida expressamente no ambito do direito positivo**.

213 temos que a dignidade da pessoa humana é

Dentre as vinculagdes existentes
considerada o “nucleo essencial dos direitos fundamentais”, “a fonte juridico-positiva
dos direitos fundamentais”, bem como “a fonte ética, que confere unidade de
sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais” e
ainda o “valor que atrai a realizac&o dos direitos fundamentais”.

Como destaca Jorge Miranda®'®

, a Constituicdo, a despeito de seu carater
compromissario, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica
ao sistema de direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa nha dignidade da
pessoa humana, isto é, na concepcao de que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado. Por esse motivo, o principio da dignidade da pessoa
humana é considerado por expressiva parcela dos doutrinadores como o ponto de

equilibrio dos direitos fundamentais.

Existe também a afirmacdo de que todos os direitos e garantias fundamentais
encontram seu fundamento direto, imediato e igual na dignidade da pessoa humana,

da qual seriam concretizacbes. Essa afirmacdo acarreta uma discussao

214 SARLET, I. W.Algumas notas em torno da relacéo entre o principida dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais na ordem constitucional kasileira. In: LEITE, George Saloméo (org).Dos
Principios Constitucionais:consideracdes em toasrbrmas principiolégicas da constituicdo. 200B9§.

25 SANTOS, F. FPrincipio constitucional da dignidade da pessoa huama. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999,
p. 97-98.

“® MIRANDA, J. Manual de direito constitucional, 3. ed.,v. 4 ,Coimbra: Coimbra Editora, 1999,80.1
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interessante, pois, apesar de existir a vinculagdo do principio da dignidade da
pessoa humana aos direitos fundamentais, observa-se que o grau de intensidade
dessa vinculagéo é diferenciado®’. Além da atuacdo do principio da dignidade da
pessoa humana como elemento fundante e informador de todos os direitos e

garantias fundamentais, ressalta Ingo W. Sarlet*'®

sua funcdo “instrumental
integradora e hermenéutica”, quando serve de parametro para aplicacao,
interpretacdo e integracdo dos direitos fundamentais e das demais normas

constitucionais, bem como de todo o ordenamento juridico.

Apéds analisarmos as fung¢des da dignidade da pessoa humana citadas, verificamos
que a relacao entre esta e os direitos fundamentais é interdependente. Possuem
também caracteristicas comuns além da convivéncia e da atuacdo de ambos
espraiada por todo o ordenamento juridico considerado democratico. Na verdade,
podemos afirmar que, em cada direito fundamental, se faz presente um contetdo ou,
pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa humana. Acrescentamos

ainda que®*®,

na condi¢do de valor fundamental que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais, exige o pressupde o reconhecimento e prote¢do dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes. Assim sem que se reconhecam a
pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em

verdade estar-se-a lhe negando a prépria dignidade.

Observamos que o catalogo de direitos fundamentais existentes na Constituicdo
Brasileira de 1988 e a definicdo dos objetivos fundamentais do Estado tém como
finalidade a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Como
exemplo, tomemos o direito a igualdade, que apresenta vinculacdo direta com a
dignidade da pessoa humana. Como pressuposto para o respeito a dignidade da
pessoa humana, temos a garantia da isonomia entre todos os seres humanos, aos
quais € resguardada a garantia de tratamento ndo discriminatério, ndo sendo

admitidas a escraviddo e a discriminacao racial, dentre as que vierem a ferir o

27 SARLET, I. W, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentaig Constituicdo Federal de
1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 83.

218 pid., p. 85.

“9bid., p.89-90.
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principio da igualdade. Entre tantas outras correla¢cdes que podemos apresentar de
direito fundamental com a dignidade da pessoa humana, temos que ela engloba
também o respeito e protecdo da integridade fisica e emocional da pessoa, o direito
a vida, o direito a intimidade, o direito a propriedade, assim como todos os direitos

sociais, econdmicos e culturais.

Outra funcao importante da dignidade da pessoa humana em sua conexao com 0sS
direitos fundamentais € a contribuicdo para o conceito de abertura material do
catalogo constitucional dos direitos fundamentais, que, sem aprofundar sobre o
assunto, citamos aqui dada a sua relevancia. Essa abertura material dos direitos
constitucionais vem sendo registrada na evolugdo constitucional desde a
Proclamacdo da Republica e a Constituicdo Brasileira de 1988, se espelhando na

Constituicdo Norte Americana, que a consagrou em seu texto?%.

Nesse sentido, observamos que, segundo Ingo W. Sarlet, a Constituicdo Brasileira

de 1988 consagrou

a idéia de abertura material do catalogo constitucional dos direitos e
garantias fundamentais. Em outras palavras, isto quer dizer que para além
daqueles direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo
constituinte, existem direitos fundamentais assegurados em outras partes
do texto constitucional (fora do titulo 11) sendo também acolhidos os direitos

positivados nos tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos.

Além dessa previsdo, no Artigo 5° paragrafo 2°, da Carta Magna, também séao
previstas a existéncia de direitos ndo-escritos decorrentes do regime e dos principios
da Constituicdo Brasileira , bem como a revelagdo de direitos fundamentais

implicitos, que ficam subentendidos naqueles expressamente positivados®*.

Ressalta-se, entretanto, ao se identificar quais os critérios que poderdo servir de

fundamento para a localizacdo das posi¢des juridico-fundamentais como as néo

220 SARLET, I. W,.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 99.
221 |pid., p. 100.
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expressamente designadas pelo constituinte, que surgird uma dificuldade que
sofrerd uma variacéo de acordo com o caso concreto. ?*? Assim, devido ao grau de
indeterminacdo do conceito de principio da dignidade da pessoa humana, deveria
ser entendido que todo o texto constitucional seria direcionado ao valor da dignidade
da pessoa. Entretanto, ndo é nesse sentido que doutrinadores defendem a relacéo
do principio como elemento integrante da concepcdo material de direitos
fundamentais.

Sobre essa questdo alerta, Ingo Sarlet?®

gue “se assim fosse, toda e qualquer
posicdo juridica estranha ao catélogo poderia [...] seguindo a mesma linha de
raciocinio, ser guindada a condicdo de materialmente fundamental”. E acrescenta
que “a dignidade ndo deve ser tratada como um espelho no qual todos véem o que
desejam ver, pena de a prépria no¢do de dignidade e sua for¢ca normativa correr o
risco de ser banalizada e esvaziada”. Sendo assim, para o autor “o que se pretende
demonstrar é que o principio da dignidade da pessoa humana assume posicao de
destaque, servindo como diretriz material para a identificacdo de direitos implicitos

[...] e, de modo especial, sediados em outras partes da Constituicdo”.

Embora ndo haja um direito fundamental a dignidade, como ja abordado
anteriormente, ndo existe impedimento de que do principio da dignidade da pessoa
humana se possam deduzir autonomamente, ou seja, sem ser vinculado a qualquer
direito fundamental, “posicBes juridico-subjetivas fundamentais”.?** Ainda assim,
verificamos que a maioria dos autores, bem com as decisdes judiciais ndo se refere
a dignidade da pessoa humana como fundamento isolado, mas sempre vinculada a

determinada norma de direito fundamental, como sera exemplificado posteriormente.

Essa constatacédo reforca o entendimento, como ressalta Ingo Sarlet?”®, de que os
direitos fundamentais séo “exigéncias e concretizacdes em maior ou menor grau de

dignidade da pessoa’, ou ainda de que “os direitos e garantias fundamentais

222 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicio Federal de 1988
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 101.

223 |pid., p. 102.

224 |bid., p. 105.

22 |pid., p. 106.
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constituem garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual sédo — em
certo sentido - mero desdobramento”. O sentido aqui referenciado ndo trata a
relacdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais como de
aplicacdo meramente subsidiaria. Isto porque a dignidade assume simultaneamente
a funcao de “elemento e medida” dos direitos fundamentais, de forma que, em regra,
uma violag&o de um direito fundamental estar4 sempre vinculada com uma ofensa a

dignidade da pessoa humana?®?°.

Em resumo, destacamos alguns pontos de contato entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais encontrados na doutrina®’, que na verdade trata
de uma relacao intrinseca e interdependente. Inicialmente, temos que a dignidade
da pessoa humana pode ser vista como unidade de valor de uma ordem
constitucional e, principalmente, como unidade de valor para os direitos
fundamentais. Neste aspecto, a dignidade da pessoa humana assumiria seu carater
“axiologico-constitucional”, funcionando como um paradigma das liberdades
constitucionais e dos direitos fundamentais, e como elemento de “integracéo e de

hierarquizacdo hermenéutico-sistematica” de todo o ordenamento juridico.

Num segundo aspecto, como elementos de habilitacdo de um sistema positivo dos
direitos fundamentais, a protecdo e a promocao da dignidade do homem sustenta e
afere legitimidade a um Estado e a uma sociedade que tenham a pessoa humana
como fim e como fundamento maximos. Aqui, a dignidade assumiria o papel de
“critério para verificacdo do sentido de uma ordem estabelecida”, sentido esse que
nao pode ser outro que ndo aquele baseado na unidade de valor da dignidade da

pessoa humana.?®

Num terceiro aspecto, a que se chamaria de “aspecto pragmatico-constitucional”, a

relacdo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana seria uma

22SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988
2002, p. 106.

227 Nesse ponto foram colacionados varios posicionsoeam doutrina, principalmente, dentre eles: SARLE
I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicio Federal de 1988orto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 106.

228 COMPARATO, F. K Afirmac&o histéria dos direitos humanos S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 30.
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relagdo de “praxis” no interior tedrico da ordem constitucional. Neste caso, 0s
direitos fundamentais seriam a “concretizacdo da diretriz da dignidade da pessoa
humana em substancia constitucional”, que é informadora de toda a ordem juridica.
Em verdade, trata-se de um processo de derivacdo, por meio do qual todos os

direitos constitucionais frutificam a partir do nucleo original da dignidade.

Podemos abordar ainda outros dois aspectos. O primeiro seria a perspectiva da
dignidade da pessoa humana como “parametro na deducao de direitos fundamentais
implicitos”, seguindo a concep¢do de que a propria dignidade consistiria em um
direito fundamental na medida em que se manifestasse stricto sensu. O outro
aspecto seria a perspectiva da dignidade da pessoa humana como “limite e funcéo

do Estado e da sociedade”®?®

, ha dupla vertente de que tanto um quanto outro
devem respeitar a dignidade (limite — ou fungéo negativa) e promover a dignidade
(funcdo positiva ou prestacional), respeito e promogao esses que se manifestariam
por meio do respeito e da promocéao de todos direitos constitucionais da pessoa e do

cidadao.

Por fim, verifica-se que, dotada de carater universal, a dignidade da pessoa humana
é tanto o fundamento quanto o fim dos direitos fundamentais, para os quais funciona
como paradigma e por meio dos quais aflora concretamente, nos mostrando assim a
relacdo sui generis existente entre o principio da dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais. Nesse sentido, ou seja, devido a relacdo intrinseca existente
entre o principio da dignidade e os direitos fundamentais, importa ainda uma
abordagem acerca da possibilidade de se estabelecerem limites a dignidade da

pessoa humana, o que sera tratado a seguir.

6.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E CONFLITO DE PROTECAO

1230 é

A expressao “protecéao pela dignidade utilizada quando se refere a funcéo do

principio da dignidade da pessoa humana no contexto dos limites dos direitos

22 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaigm Constituicdo Federal de 1988
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119.
230 pid., p. 119.
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fundamentais. Sendo assim, ao ser admitida a possibilidade de limites aos direitos
fundamentais, é pacifico o entendimento de que inexiste direito absoluto, o que é

231 30 comentar sobre o direito a liberdade

corroborado por J.C.Vieira de Andrade
expresso pelo Artigo 4° da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do

Cidadao, de 1789,

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique
outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem
por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados

por lei.

Existe, na doutrina, um consenso admitindo-se que nao podera, em principio,
nenhuma restricdo de direito fundamental ser desproporcional ou afetar o nucleo
essencial do direito objeto da restricdo. Neste contexto, o principio da dignidade da
pessoa humana se destaca, pois o conteudo em dignidade da pessoa humana fica
identificado como o nudcleo essencial dos direitos fundamentais, ou ainda, considera-
se que o conteudo em dignidade da pessoa em cada direito fundamental encontra-

se imune a restrigdes.?*?

Além disso, surge o questionamento sobre quais direitos fundamentais possuem
efetivamente um conteddo em dignidade da pessoa humana. Mesmo se fosse
admitido que todos os direitos fundamentais possuissem pelo menos um contetdo
minimo em dignidade, ndo se pode definir com certeza qual € exatamente este
conteudo e se ele ainda podera coincidir com o nucleo essencial do direito
fundamental. Apenas analisando os casos concretos é que poderia ser fornecida
uma solucdo adequada. Percebe-se que o problema é complexo. Para Ingo W.

Sarlet®®?,

sendo todas as pessoas iguais em dignidade e existindo, um dever de
respeito reciproco da dignidade alheia, poder-se-a imaginar a hipétese de

um conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas, impondo-se o

ZIANDRADE, J. C. V. de Os direitos fundamentais na Constituicdo Portugusa de 1976 Coimbra:
Almedina, 1987.

Z2SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaim Constituicdo Federal de 1988
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119.

233 |pid., p. 124-125.
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estabelecimento de uma concordancia pratica, que necessariamente

implica a hierarquizacé@o ou a ponderacéo dos bens em rota conflitiva.

No mesmo sentido, Antdnio Junqueira Azevedo®*

entende que, para o principio da
dignidade da pessoa humana se concretizar, exige-se um trabalho de modelacéo
para se adaptar ao concreto. A exigéncia desse trabalho se da porque é preciso
compatibilizar a dignidade de uma pessoa com a de outra, pois alguma coisa da
dignidade de uma pessoa podera ficar prejudicada pelas exigéncias da dignidade de

outra. Para a realizacdo da compatibilizacdo referida, € utilizada, pela doutrina e

jurisprudéncia, a técnica da ponderacédo que sera enfocada no préximo topico.

6.2.1 Ponderacao de Interesses

A ponderacdo de valores®® ou ponderacdo de interesses é a técnica pela qual se
procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos. Como
nao existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir
um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos

principios ou direitos fundamentais em oposicao.

Os principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento
ético, uma decisdo politica relevante e indicam uma determinada direcdo a seguir.
Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros principios que abrigam

decisfes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos.

A colisdo de principios, portanto, ndo s6 é possivel, como faz parte da logica do
sistema, que é dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de
tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma

234 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Caracterizacdodjgd da dignidade da pessoa humaRavista
Trimestral de Direito Civil , v. 9, p. 3, Jan/Mar 2002.

235 BARROSO, Luis Robertolnterpretacéo e aplicacdo da Constituicdofundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo: Sar&i9a3, p. 330.
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236 3 vista dos elementos do caso

dimensdo de peso ou importancia. Para Alexy
concreto, o intérprete devera fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte
com antagonismos inevitaveis, como os que existem entre a liberdade de expresséao
e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de
propriedade e a sua funcdo social. A aplicacdo dos principios se da,

predominantemente, mediante ponderacéo.

A forma de ponderacdo apresentada por Alexy*’ é conhecida entre os
doutrinadores brasileiros, mas existe uma particularidade que se refere a
obrigatoriedade da ponderacdo entre principios devido a normatividade que
possuem. Essa normatividade se explica, pois o principio veicula de inicio uma
norma prima facie, indicando um fim genérico a alcancar ou um valor a proteger,
sem indicar, entretanto, qual a extensao desse fim, quais metas deverdo ser

alcancadas e quais meios serao empregados para realizar o objetivo da norma.

Sendo o principio submetido a técnica da ponderacao, as possibilidades de escolha
serdo reduzidas e sera escolhida aquela que, quando realizada, ndo desconsidere
totalmente as demais, mas as otimize de alguma forma e transforme, assim, o
principio em regra diretamente aplicavel. Para o referido autor, através da regra da
ponderacéo proposta, pode-se afirmar que o minimo existencial constitui uma regra
constitucional, que € resultado da ponderacdo dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade real, das no¢cbes de separagcdo dos poderes e de
competéncia do legislador democratico, bem como do limite imposto pelos direitos

de terceiros.

Acrescentamos que, para solucionar as hipéteses de conflito de leis, o ordenamento
juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da hierarquia, pelo qual a lei superior
prevalece sobre a inferior; o cronoldgico, em que a lei posterior prevalece sobre a

anterior; e o da especializacéo, em que a lei especifica prevalece sobre a lei geral**®.

236 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentalesMadrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 493.

27 bid., p. 493-494.

233 BOBBIO, NorbertoTeoria do ordenamento juridica Brasilia: Editora UNB, 1990, p. 81.
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Estes critérios, todavia, ndo sdo adequados ou plenamente satisfatérios quando a
colisdo se da entre normas constitucionais, especialmente entre os principios
constitucionais, categoria na qual devem ser situados os conflitos entre direitos
fundamentais®*. Lembramos que, enquanto as regras séo aplicadas na plenitude da

sua forgca normativa - ou entdo sao violadas -, os principios sdo ponderados.

Como assinala Luis Roberto Barroso®*°, o embasamento para a nova interpretacdo

constitucional

assenta-se em um modelo de principios, aplicaveis mediante ponderacao,
cabendo ao intérprete proceder a interagdo do fato e norma e realizar
escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos
pelo sistema juridico, visando a solucéo justa para o caso concreto. Nessa
perspectiva p0ls-positivista do Direito, sdo idéias essenciais a

normatividade dos principios [...].

E ainda complementa o autor enfocando que “P0Os-Positivismo” € a designacao
provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem o resgate dos valores,
a distincdo entre principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre o Direito e a Etica®**,

Para Daniel Sarmento®*?

, 0 método de ponderacdo de interesses incorpora uma
“irredutivel dimensdo substantiva”, na medida em que seus resultados devem se
orientar para a promocdo de valores humanisticos de igualdade, liberdade e
fraternidade que séo sintetizados no principio da dignidade da pessoa humana. Na
ponderacdo, o operador do direito tem a liberdade dentro dos limites dos valores
existentes na ordem constitucional, sendo que o de maior destague € o da dignidade

da pessoa humana.

239 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderagdo como problema fundamental daodmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacdo Casa Rui Barbdsd,9R8, p. 10.

20 BARROSO, L. R; B, A. A nova interpretacdo congiitmal dos principios. In: LEITE, S. L. (Orgpos
Principios Constitucionais: Consideracdes em Tornalas Normas Principioldgicas da ConstituicdoSao
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2003, p. 128. .

241 pid., p.128.

242 SARMENTO, Daniel A ponderacédo de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: lumen Juris,
2003, p. 57.
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Entretanto, nenhuma ponderacdo podera ensejar desprestigio a dignidade do
homem??®. Assim, o legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos
interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional. Seus
balizamentos devem ser o principio da razoabilidade e a preservacéo, tanto quanto

possivel, do niicleo minimo do valor que esteja cedendo passo.?**

Ao comentar o Artigo 1° da Constituicdo da Alemanha, que enuncia a intangibilidade
da dignidade do homem, Robert Alexy**® diz que o referido artigo provoca a

impressao de ser absoluto

Pero, la razon de esta impresion no reside en que a través de esta
disposicion de derecho fundamental se establezca un principio absoluto, sino
en que la norma de la dignidad de persona es tratada, en parte, como reglay,
em parte, como principio, y también em el hecho de que para el principio de
la dignidad de la persona existe un amplio grupo de condiciones de
precedéncia en las cuales existe un alto grado de seguridad acerca de que
bajo ellas el principio de la dignidad de la persona precede a los principios

opuestos.

A dignidade da pessoa humana, como ja referenciado, € qualidade integrante e
irrenunciavel da propria condicdo humana e, por esse motivo, pode e deve ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida. Nao pode, entretanto, ser criada,
concedida ou retirada, jA que existe em cada ser humano com algo que lhe é

inerente.

Embora com discordancias na doutrina, isso nédo afasta a possibilidade de eventual
relativizacdo da dignidade, principalmente na sua condi¢do juridico-normativa e em

algumas de suas facetas®*®, como sera abordado no préximo tépico.

235 ARMENTO, Daniel A ponderagéo de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: lumen Juris,
2003, p. 75.

244 Sobre o tema, na doutrina alema, ver ALEXY, Rat@utisdo e ponderagéo como problema fundamental
da dogmatica dos direitos fundamentaisPalestra proferida na Fundagcdo Casa de Rui BarbasRio de
Janeiro, em 11.12.98; Na doutrina nacional, ver B®SO, Luis R.Interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo. 1999, p. 192; e SARMENTO, Daniél.ponderacédo de interesses na Constituicao Feder&tio
de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

45 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentalesMadrid: Centro de Estudios Constitucionales
1997, p.106.

2*SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal
de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 73.
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6.2.2 Carater absoluto ou relativo da dignidade da  pessoa humana

Considerando a perspectiva duplice da dignidade como elemento limitador e

247 axiste

integrante dos direitos fundamentais, como apresentado por Ingo W.Sarlet
0 questionamento entre muitos doutrinadores se, para assegurar a dignidade e os
direitos fundamentais de uma pessoa, necessariamente, ndo seria limitada a
dignidade de outra pessoa, no sentido aqui de dignidade como bem juridico
autbnomo que representa o conteudo de determinado direito fundamental.

Do exposto, temos, como aduz Ingo Wolfgang Sarlet**®

, que “a dignidade [...]
inevitavelmente esta sujeita a uma relativizacdo no sentido de que alguém sempre
ird decidir qual o conteudo da dignidade e se houve, ou ndo, uma violagcdo no caso
concreto”. A dignidade, como vem sendo tratada pela maioria da doutrina, como
qualidade inerente ao ser humano, um bem juridico absoluto e entendida como
inalienavel, irrenunciavel e intangivel, certamente ndo comportaria uma discussao
desse nivel. Ocorre que observamos nas relagées sociais inimeras situacdes®*® em

que

a dignidade de uma determinada pessoa (e até mesmo de grupos de
individuos) esteja sendo objeto de violacdo por parte de terceiros, de tal
sorte que sempre se pde o problema - tedrico e pratico — de saber se é
possivel , com o escopo de proteger a dignidade de alguém, afetar a
dignidade do ofensor, que, pela sua condicdo humana, € igualmente digno,
mas que, a0 menos naquela circunstancia, age de modo indigno e viola a
dignidade dos seus semelhantes, ainda que tal comportamento nédo resulte,

na perda da dignidade.

Ressaltamos que a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana nos casos
concretos é evidente. Assim, é relevante a questdo da relativizacdo, pois a realidade
da vida nos oferece situagcbes em que dificiimente n&do surgira um conflito
envolvendo a dignidade das pessoas. Corroborando essa afirmativa, nas tensdes

verificadas no relacionamento entre pessoas igualmente dignas, ndo podemos

2T SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 12234.

248 pid., p. 123-124.

29 |bid., p. 125-126.
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ignorar que devera ser utilizado um juizo de ponderacéo ou uma hierarquizacdo®®,

ocorrendo uma avaliagéo subjetiva do Juiz no caso em questéo.

Diante de tudo o que foi exposto nesse topico, permanecem ainda alguns
guestionamentos, como, por exemplo, quando se trata de verificar quais condutas

sao, de fato, violadoras da dignidade da pessoa humana. E assim,

por mais que se tenha a dignidade como bem juridico absoluto, o que é
absoluto (e nesta linha de raciocinio, at¢é mesmo o que é a propria
dignidade) encontra-se de certa forma em aberto e, em certo sentido, ira
depender da vontade do intérprete e de uma construcao de sentido cultural

e socialmente vinculada.

Desta forma, apos ter sido definido o que pode ser considerado protegido em termos
de dignidade e também o que pode ser considerado como agressao, € que podera
ser viabilizada uma tomada de posicdo em relagdo ao tema em questao, o que néo

sera tratado no presente trabalho.

Em Alexy®®, encontramos que mesmo a dignidade comporta diversos niveis de
realizacdo e, portanto, certa graduacdo e relativizacdo; portanto, seria possivel
reconhecer também que a prépria dignidade da pessoa, como norma juridica
fundamental, possui um ndcleo essencial e, portanto, apenas este sera intangivel.
Assim, mesmo que seja reconhecida a possibilidade de alguma relativizacdo da
dignidade da pessoa humana, ndo pode ser desconsiderada a preservacdo de um
conjunto de elementos que formam um ndcleo intangivel, o qual, justamente, de
acordo com a férmula de inspiracdo Kantiana, consiste na vedacao de qualquer

conduta que importe “coisificacéo e instrumentalizagéo” do ser humano.??

Outro tema correlato a discussédo do carater relativo ou absoluto da dignidade da
pessoa humana é o questionamento sobre o fato do principio da dignidade da
pessoa humana ser invocado como critério orientador do processo de ponderacao

gue leva a decisao sobre a validade de uma renuncia a direitos fundamentais.

0 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 11333.

%1 pid., p. 138.

%2 |pid., p. 141-142.
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Entretanto, Jorge Reis Novais®™® apresenta razdes que justificam a referida
consideracdo deste principio como critério orientador de um processo de

ponderacédo de bens e valores, o0 que

implica, em certa medida, a sua invocagao, ndo como valor de contetdo
pré-determinado, mas, antes determinavel no confronto com outros valores
relevantes no caso concreto. Essas razfes radicam na intervencao do
consentimento do lesado. De facto, ha certas actuacdes do poder publico
que, feitas contra a vontade do particular, serdo indiscutivelmente
consideradas atentatorias do principio da dignidade da pessoa humana,
mas que, beneficiando do consentimento do lesado, perdem ou véem

relativizado aquele carater.

Como fundamentos para essa colocagéo, o autor esclarece, em primeiro lugar, que
0 consentimento é relevante, porque o principio da dignidade da pessoa humana
pode ser simultaneamente esgrimido como limite absoluto das possibilidades de
renancia a direitos fundamentais, mas também invocado como fundamento do
proprio poder de disposicdo sobre posi¢cdes protegidas por normas de direito
fundamentais. Acrescenta ainda o autor, em segundo lugar, que a relativizacdo se
verifica porque o proprio conteudo da dignidade da pessoa é condicionado pelo
consentimento do lesado e pelas suas convicgbes acerca do sentido de sua

dignidade.

Assim, a garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais, na sua acepc¢éo
absoluta, tende a identificar-se com a garantia do principio da dignidade da pessoa
humana. Aqui se considera que o conteudo essencial é violado quando o individuo
nao pode mais prosseguir o interesse protegido pelo direito fundamental de acordo
com os fins que ele préprio defina, enquanto, na sua acepcao relativa, tendera a ser

absorvido pela garantia de observancia do principio da proporcionalidade. %

3GUERRA FILHO, Willis SantiagoNotas em torno do principio da proporcionalidade. MIRANDA, J.
(Org.). Perspectivas constitucionais. Nos 20 anos da Comgitdo de 1976 Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
v. 1, p. 329.

“bid., p. 263-336.
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Pelo exposto, ndo podemos afirmar que o carater do principio da dignidade da
pessoa humana é absoluto ou relativo. E necessario analisar o caso concreto, pois a
dignidade da pessoa humana, na sua condicdo de norma, tolera certa relativizacao,
respeitando-se 0 nucleo essencial da dignidade, que é intangivel. A questdo do
carater absoluto ou relativo da dignidade da pessoa humana pode ser observado

através de algumas decis@es judiciais.

Se a dignidade da pessoa humana for invocada de forma autbnoma, poder-se-ia
afirmar que teria o carater absoluto. Por sua vez, quando a dignidade da pessoa
humana é aplicada vinculada aos direitos fundamentais, 0 que € observado na
maioria das decisdes, dependendo do caso concreto, tem o carater relativo. Nesses
casos, o intérprete utiliza o recurso da proporcionalidade, como pode ser observado

nos exemplos colacionados da jurisprudéncia brasileira no préximo topico.
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7 APLICABILIDADE PRATICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HU MANA

“A esséncia do principio em questao é dificil de ser capturada em palavras.
Esta fluidez, porém, ndo diminui a importancia do principio, mas, antes,
enriquece-o, possibilitando a sua incidéncia sobre uma infinidade de

situacdes que dificilmente poderiam ser previstas de anteméo pelo

constituinte”. %°

Como ja evidenciado anteriormente, devido ao grau de abstracdo que possui, a
dignidade da pessoa humana ndo tem alcancado, quanto ao campo de sua atuacao
objetiva, unanimidade entre os autores, muito embora as multiplas opinides se
apresentem harmonicas e complementares. Essas opinides tém influenciado na
aplicabilidade do principio, contribuindo para o surgimento na jurisprudéncia de

decisdes diversificadas.

Sendo assim, a investigacdo da jurisprudéncia, principalmente dos Tribunais
Superiores, visando encontrar casos cuja solucdo possa servir de exemplo para
outros, esta entre as diretrizes para a analise dos principios e sua eficacia

apresentadas por Humberto Avila®®

, principalmente quanto ao entendimento da
posi¢cdo ocupada pela dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal. Além
dos topicos analisados, realcando o carater de principio fundamental fruido pela
dignidade da pessoa humana, observamos, também, como de suma importancia, a

sua atuagao como diretriz hermenéutica.

Essa importancia da atuacéo da dignidade da pessoa humana € observada por Luis
Roberto Barroso®’, quando assinala que a jurisprudéncia produzida a partir da
Constituicdo Brasileira de 1988 tem, progressivamente, se servido da teoria dos
principios. Com efeito, verifica-se que, na atualidade, a dignidade da pessoa

25 SARMENTO, Daniel.A ponderacéo de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Jiuris,
2003, p.58.

26 AVILA, H. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dagsrincipios juridicos. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 72-77.

TBARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. A nova interpredi® constitucional dos principios. In: LEITE, S. L.
(Org.). Dos Principios Constitucionais consideracdes em torno das normas principiolégiea€onstituicao.
Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2003, p. 135.
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humana comec¢a a ganhar densidade juridica e a servir de fundamento para as
decisdes judiciais brasileiras, se espelhando, principalmente, na decisdo do
Conselho de Estado francés, que fez referéncia ao termo no inusitado caso

Morsang-sur-Orge®®, ocorrido na cidade de mesmo nome na Franca.

O caso trata de uma empresa do ramo de diversdes que decidiu langar, em algumas
discotecas das cidades, um concurso diferente conhecido como "arremesso de
ando" (lancer de nain), que consistia em transformar um ando em projétil a ser
arremessado pela platéia de um ponto a outro da casa de diversdo. O prefeito da
cidade de Morsang-sur-Orge interditou o espetaculo, tendo a decisdao administrativa
se inspirado em uma norma de cunho supranacional, o Artigo 3° da Convencéo
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
com argumento de que o evento era incompativel com a dignidade da pessoa

humana.

A empresa interessada no evento, em litisconsorcio ativo com 0 ando em causa,
ajuizou acao perante o Tribunal Administrativo de Versailles para anular o ato do
prefeito. Ao final do processo, ao examinar 0 caso em grau de recurso, em outubro
de 1995, o Conselho de Estado, 6rgdo de cupula da jurisdicdo administrativa,
reformou a decisdo do Tribunal Administrativo de Versailles, e declarou que "o
respeito a dignidade da pessoa humana € um dos componentes da ordem publica;
gue a autoridade investida do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia
de circunstancias locais especificas, interditar um espetaculo atentatorio a dignidade

da pessoa humana”.

Essa deciséo, além de trazer modificagbes na tradicdo jurisprudencial estabelecida
na Franca, foi divulgada em diversos paises e influenciou a doutrina, bem como,
ainda que de forma indireta, as decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros. Sendo
assim, aos poucos vai se formando uma massa critica de jurisprudéncia acerca do
principio da dignidade da pessoa humana, o que pode ser observado em

manifestagdes dos nossos tribunais.

258 Citado POrGOMES, Joaquim B. Barbos@ poder de policia e o principio da dignidade da soa
humana na jurisprudéncia francesa COAD/ Selec¢6es Juridicas n® 12, p. 17-30, 1996.
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Essa crescente utilizacdo do principio em comento, como registra Ingo Sarlet®®®, é

observada quando,

cada vez mais, encontram-se decisdes dos nossos Tribunais valendo-se da
dignidade da pessoa como critério hermenéutico, isto €, como fundamento
para a solucdo das controvérsias, notadamente interpretando a normativa

infraconstitucional a luz da dignidade da pessoa humana.

Para ilustrarmos essa abordagem, colacionamos algumas manifestacées de nossa
jurisprudéncia, nas quais destacamos algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, com enfoque na dignidade da pessoa
humana. Essas decisdes foram coletadas no periodo de 1996 a 2005 e permitiram o
exame e a verificagdo de como a jurisprudéncia brasileira tem interpretado e
aplicado o tema, e ainda, se essas decisdbes acompanham as teorias existentes na
doutrina acerca da dignidade da pessoa humana.

Atendendo aos objetivos propostos do presente trabalho, dentre as teorias
existentes sobre a dignidade da pessoa humana, foi analisada a relacdo das
decisbes com a concepc¢dao insular da pessoa humana, com a concepc¢ao da pessoa
a luz da nova ética, com a concepg¢do inata, com a concepc¢ao prestacional ou

promocional e com a concepc¢ao protetiva.

Além disso, foi examinado se a dignidade foi aplicada no sentido de preservacao do
minimo existencial. Verificou-se também se a dignidade da pessoa humana foi
invocada como principio, subprincipio ou regra, além de indicar se a aplicacao foi de

forma autdbnoma ou vinculada ao direito fundamental.

9 SARLET, I. W.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogad@p02, p. 86.
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7.1 DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Supremo Tribunal Federal, foram encontradas algumas decisdes®®® que fizeram
mencdo a dignidade da pessoa humana de forma bem diversificada as quais
merecem referéncia. No teor dessas decisdes verifica-se a relagdo principalmente

pertinente aos Artigos 1°, 5°, 226 e 230 da Constituicao brasileira de 1988.

A primeira decisdo elencada é a do julgamento do Recurso Extraordinario n°
359.444, em que figurou como Relator o Ministro Carlos Velloso. Foi apreciada e
julgada a representacao por inconstitucionalidade oferecida contra Lei municipal
carioca. O Ministro Relator optou pela inconstitucionalidade da parte da Lei que
transformara os motoristas auxiliares de veiculos de aluguel a taximetro em
permissionarios autbnomos, ou seja, 0s motoristas que possuiam o credenciamento
do Municipio para circular com seus taxis, transferiam esses direitos a terceiros,
considerados motoristas auxiliares, para que o veiculo permanecesse durante 24
horas atendendo ao Municipio. Assim, eles exploravam o trabalho por serem

titulares da conhecida “capelinha” ou sistema antigo de taximetro.

A existéncia dos motoristas auxiliares era de conhecimento da Prefeitura, pois eles
eram cadastrados como tal e a justificativa estava na necessidade de circulacdo
ininterrupta do veiculo. Ocorre que 0s motoristas auxiliares passaram a ser
efetivamente, em sua maioria, os prestadores de servi¢o, 0s quais acabavam tendo
sua mao-de-obra intermediada pelo titular da “capelinha”. A alteragéo na lei foi no
sentido da previsdo de extincdo dos motoristas auxiliares, transformando-os todos
em permissionarios autbnomos possuidores de credenciamento proprio para

explorar o servico. Na ementa do julgado, proferido em 2000, consta:

TAXISTA — AUTONOMIA - DIARISTA — DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — TRANSFORMAGCAO — LEI MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO
N° 3.123/2000 — CONSTITUCIONALIDADE. Sendo fundamento da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, o exame

da constitucionalidade de ato normativo faz-se considerada a

20 pisponivel em: <http:Avww.stf.qov.br>. Acesso de maio a agosto de 2005. Os dadom fextraidos do
site do Supremo Tribunal Federal, através da ctmsld inteiro teor de acdrdéaos, onde foram encdasra
80(oitenta) ocorréncias com referéncia a dignidladpessoa humana, no periodo em estudo.
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impossibilidade de o Diploma Maior permitir a exploragcdo do homem pelo
homem. O credenciamento de profissionais do volante para atuar na praca
implica ato do administrador que atende as exigéncias préprias a
permissdo e que objetiva, em verdadeiro saneamento social, o0 endosso de
lei viabilizadora da transformacéo, balizada no tempo, de taxistas auxiliares
em permissionarios.” (RE 359.444, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/05/04)

Pelo exposto, verifica-se que a dignidade da pessoa humana foi citada na ementa
como principio fundamental da Republica. Embora o principio seja basilar do
ordenamento juridico e tenha o condado de proporcionar o pleno desenvolvimento
das pessoas, observa-se que o caso foi analisado em virtude do aspecto social da
qguestao, pois a Camara atuou, disciplinando a matéria para finalizar algo que néo
poderia viger, em face dos novos ares constitucionais e democraticos, no que dao
uma énfase maior e homenageiam a dignidade do homem.

Nesse sentido, Carmem Llcia Antunes Rocha®®!

ressalta que “o trabalho e a
condicdo do homem-trabalhador enfatiza a extingdo da figura do escravo, tendo-se o
homem como sujeito de sua produgédo e ndo objeto que com ela se confunde”. E
ainda nos esclarece a autora que “a Constituicdo brasileira de 1988, estabelece o
valor do trabalho como fundamento do Estado Democratico de Direito, ao lado da
dignidade da pessoa humana (Art 1°, Inc.lll e IV), como direito fundamental
individualmente exercitavel (Art 6°), como fundamento da ordem econdémica (Art.170,

Inc.VIII)”.

Assim, em relacdo a concepcao doutrinaria, a referéncia a dignidade da pessoa
humana esta relacionada ao minimo existencial, em virtude das possibilidades de
melhorias nas condigbes materiais de vida com a transformagdo de taxistas
auxiliares em permissionarios autbnomos. Os motoristas auxiliares passariam a ser
remunerados diretamente pela mao de obra realizada, sem intermediarios. Verifica-
se que a decisdo esta relacionada a concepcdo doutrinaria denominada a luz da
nova ética, que prevé a questdo de condicdes minimas de vida, através da
realizacdo do trabalho digno. Podemos dizer também que a dignidade da pessoa

humana foi citada como subprincipio e também utilizada com vinculo no direito

%1 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da diguid da pessoa humana e a exclusdo s&eaista
Interesse Publicg Rio de Janeiro, n. 4, p. 43, 1999.
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fundamental ao trabalho previsto no Artigo 6°, que trata dos direitos sociais, da Carta

Constitucional brasileira.

Outra decisao do Supremo Tribunal Federal trata do julgamento do Habeas Corpus
70.389, realizado em 2001, cujo relator foi o ministro Celso de Mello. O caso trata de
Policiais Militares que torturaram adolescentes em delegacia. A defesa argumentou
a existéncia de litispendéncia. Ja o STJ sustentou conflito de competéncia da Justica
Militar do Estado para julgamento do crime de lesdo corporal cometido por policial
militar em servico (Art.125, § 4°, da Constituicao Federal, Art. 9° Inc.ll, letra “c”, e

Art. 209 do CPM) e da justica comum estadual para julgamento de crime de tortura.

Foi entendido pelo STF que, apesar da ofensa a integridade fisica, ou seja, da leséao
corporal, ter previsdo com definicdo penal tipica tanto na legislagdo penal comum
(Art 129) , como na legislagcéo Militar (Art.209), existe no caso circunstancia que tem
tratamento normativo especial que é o caso do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - Lei 8069/90, Art. 233, que trata do crime de tortura contra menor. Por
esse motivo, foi deferido o pedido da defesa no sentido de remanescer a pretensao
punitiva somente a luz do Artigo 233 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim, na ementa temos:

A simples referéncia normativa a tortura, constante da descricdo tipica
consubstanciada no art. 233 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
exterioriza um universo conceitual impregnado de no¢cées com que 0 senso
comum e o sentimento de decéncia das pessoas identificam as condutas
aviltantes que traduzem, na concrecao de sua pratica, o gesto ominoso de
ofensa a dignidade da pessoa humana . A tortura constitui a negacao
arbitraria dos direitos humanos, pois reflete — enquanto pratica ilegitima,
imoral e abusiva — um inaceitavel ensaio de atuacdo estatal tendente a
asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a liberdade
com que o individuo foi dotado, de maneira indisponivel, pelo ordenamento
positivo. (HC 70.389, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10/08/01)

Para comentar a presente decisdo, observamos inicialmente que a preocupacao
com a integridade fisica se revela em diversos dispositivos constitucionais e €

decorrente do direito a vida. Significa que a pessoa humana deve ser protegida e
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respeitada na sua integridade corporal, o que é estabelecido no Artigo 5°, Incisos llI,
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e

XLIX, que prevé “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

Assim, em relagdo ao enfoque dado a dignidade da pessoa humana, verifica-se que
foi citada sem referéncia a sua modalidade juridica, ou seja, sem identificar se é
principio, subprincipio ou regra. Podemos dizer que a concepc¢éo doutrinaria foi no
sentido de caracterizacdo a luz da nova ética, em que uma das consequéncias é a
integridade fisica e psiquica do ser humano, entendendo-se como inclusa aqui a
tortura. Além disso, assim como na decisdo anterior mencionada, a dignidade da
pessoa humana foi vinculada ao direito fundamental a integridade fisica. Essa
vinculagdo é verificada pois o caso trata da pratica de tortura e existe
regulamentacdo do dispositivo constitucional correlato através da legislacdo

penal.?%?

No julgamento do Recurso extraordinario de n° 248.869, ocorrido em 12 de margo
de 2004, cujo relator foi o Ministro Mauricio Corréa, houve agao de investigacao de
paternidade cumulada com pedido de alimentos, cuja inicial foi subscrita pelo
representante do Ministério Publico. Foi contestada a acdo e suscitada a falta de
legitimidade do Ministerio Publico. Foi feito referéncia a dignidade da pessoa

humana como principio fundamental. Assim se resume, na ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR
ACAO DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE. FILIACAO. DIREITO
INDISPONIVEL. INEXISTENCIA DE DEFENSORIA PUBLICA NO
ESTADO DE SAO PAULO.

O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa
humana, principio algcado a fundamento da RepuUblica Federativa do
Brasil". (RE 248.869, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 12/03/04)

“BRASIL. Lei penal n° 9.455, de 7 de abril de 198Bispde sobre os crimes de tortura e da outras
providéncias Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasl, Brasilia, 8 de abr. 1997. Disponivel em:
<www.senado.gov.br. Acesso em: 06 mai 2005.
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Considerando que a dignidade da pessoa humana € um imperativo constitucional
gue confere nova amplitude aos direitos de personalidade e que esses direitos
assumem atualmente uma posicao privilegiada no ordenamento juridico, podemos
dizer que o direito ao nome, como direito de personalidade, se inclui nesse contexto.
Assim, o direito ao nome esta relacionado ao direito a identidade, ou seja, a ter

263

identidade e nome. Nesse sentido, como defende Leonardo Brandelli“>, o direito ao

nome

€ direito subjetivo da personalidade, dotado de uma faceta publicista,
segundo a qual o nome interessa a coletividade e leva consigo uma carga
de interesse social, consistente em distinguir os individuos a fim de
corretamente imputar-lhe direitos e deveres, o que torna 0 nome obrigatério
e regrado e de uma faceta privatistica, a qual tem o conddo de focar o
nome do ponto de vista do individuo, como um direito subjetivo seu
integrante da sua personalidade, através do qual ele se torna Unico no seio
social. O direito ao nome, integra a ampla esfera dos direitos da

personalidade de cada ser humano.

O direito ao nome, assim, € uma consequéncia da dignidade da pessoa humana que
consiste no respeito aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria
entre os homens. Sao direitos que se vinculam ao livre desenvolvimento da pessoa
humana no seu meio social. Nesse caso, o principio da dignidade da pessoa
humana foi utilizado vinculado aos direitos fundamentais, bem como inserido na

concepcao da dignidade a luz da nova ética.

Outra decisao relevante, cujo assunto € polémico na doutrina e na jurisprudéncia € o
gue envolve a questdo da obrigatoriedade ou ndo de uma pessoa com suspeita de
ascendéncia biolégica submeter-se a exame genético. Assim, no julgamento do
Habeas Corpus n°® 76.060, proferido pela 22 Turma, em que figurou como Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, discutiu-se caso em que se questionava a

ascendéncia de filho nascido na constancia do casamento, quando é legalmente

263 BRANDELLI, Leonardo. Consideraces acerca do tireio nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humarevista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 22, p. 197,
Abr/Jun 2005.
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presumida a paternidade do conjuge vardo (Codigo Civil de 1916, Art. 340, com
idéntica presuncéo no Cadigo Civil atual, Art. 1597).

No acordao, acabou decidido, com maioria de votos, com acolhida e prevaléncia, a
tese da ndo-compulsoriedade do exame de DNA%**. Na ementa do julgado, proferido
em 1998 consta:

DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa
do DNA: estado da questéo no direito comparado: precedente do STF que
libera do constrangimento o réu em acéo de investigacdo de paternidade
(HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante,
do HC na espécie, em que se cuida de situagdo atipica na qual se pretende
— de resto, apenas para obter prova de reforco — submeter ao exame o
pai presumido, em processo que tem por objeto a pretenséo de terceiro de
ver-se declarado o pai biolégico da crianca nascida na constancia do
casamento do paciente: hipotese na qual, a luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta a
dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participagdo na pericia
substantivaria. (HC 76.060)

Verifica-se que a dignidade da pessoa humana foi citada sem referéncia a sua
modalidade de norma juridica, ou seja, se era principio, subprincipio ou regra.

Nesse caso, a dignidade da pessoa humana foi referida com vinculo no direito

bY

fundamental de respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa humana. A
concepcao doutrinaria identificada trata da concretizagdo da dignidade da pessoa

humana a luz da nova ética.

Corroborando a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do exame de DNA,

265

Antonio Junqueira Azevedo“™ entende que

o0 exame de DNA, no campo civil, ndo pode, por exemplo, ser imposto
manu militari ; caberiam aqui outros meios de prova, como presuncdo e
indicios, a serem utilizados livremente pelo julgador. Ndo parece ser

suficiente o interesse privado no conhecimento da paternidade para

25 AZEVEDO, A. J. Caracterizacdo juridica da dignidath pessoa humarevista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 17. 2002.
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quebrar o precepto da ndo invasao fisica; a permissdo poderia se tornar
precedente excesivamente grave, valendo como abertura de caminho para
abusos posteriores. Por outro lado, no campo penal, diferentemente, por
forca do interesse publico na apuracdo de um crime, o exame forcado

poderia ser admitido.

Surge, nesse ponto, um questionamento, que fica apenas como registro no presente
trabalho, no qual indaga-se por que, no ambito civil, ndo poderia ser realizado o
exame de DNA e, na esfera penal, este poderia ser realizado com embasamento no
interesse publico. O entendimento é que se trata do desrespeito a mesma

integridade fisica da pessoa humana.

Para melhor exemplificar a abordagem sobre o exame de DNA, coletamos outra
decisdo do Supremo Tribunal Federal, no mesmo sentido, como na ementa que se

segue.

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE-EXAME DNA - CONDUGCAO DO
REU “DEBAIXO DE VARA’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas — preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da
lei e da inexecucédo especifica e direta de obrigacdo de fazer — provimento
judicial que, em acéo civil de investigacdo de paternidade, implique
determinacgéo no sentido de o réu ser conduzido ao laborat6rio, 'debaixo de
vara', para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A
recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmadtica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
guestdes ligadas a prova dos fatos. (HC 71.373, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ 22/11/96)

Verifica-se que a intangibilidade corporal prevalece em ambos 0s casos citados
sobre o direito de conhecimento da ascendéncia, ou direito a real identidade.
Identifica-se também uma controvérsia ao se comparar o julgamento em comento
com o0 exposto anteriormente, em que foi questionada a legitimidade do Ministério
Publico. Entendemos que poderia ter sido observado que, se houvesse indicios de
paternidade, a submissdo ao exame seria intervengdo minima na vida do réu e traria

beneficios para o descendente, principalmente se forem observadas as
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necessidades materiais minimas de vida, o que poderia ter sido decidido através do

principio da proporcionalidade.

Além disso, outra referéncia que poderia ser adotada para o0 caso em questdo € o
disposto no Artigo 232 do CC (Cédigo Civil), a denominada “técnica da presungao”,
em que a recusa a submeter-se a exame médico autoriza a presunc¢ao de ocorréncia
do fato que a pericia viesse a comprovar, incluida aqui a extracdo de sangue para

realizacdo de exame relacionado a paternidade, o DNA.

Nesse sentido, para Candido Rangel Dinamarco®®, o Artigo 231 do Cédigo Civil fixa
uma regra geral e uma verdadeira premissa ao disposto no Artigo 232 do Cadigo

Civil , ao estabelecer que

a recusa néo pode favorecer conclusdes a favor da parte que se recusar a
um exame dessa ordem. Posto que aparentemente pontuais em sua
redacdo, essas duas disposi¢cdes abrem caminho para uma proveitosa
interpretacdo do artigo 335 do CPC, permitindo considerar incluida neste a
maxima segundo a qual o comportamento da parte no processo pode ser
tomado como elemento de convic¢do para a apreciacdo da matéria de fato

pelo juiz.

Outro julgamento interessante consta no Habeas Corpus n® 82.424, ocorrido em
2003, em que foi relator o Ministro Mauricio Corréa. Discutiu-se a publicacdo de
livros com apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias contra comunidade

judaica, o que constitui crime de racismo. Na ementa encontramos:

HABEAS-CORPUS. PUBLICAGAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. Fundamento do nlcleo do pensamento do nacional-
socialismo de que os judeus e os arianos formam racgas distintas. Os
primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes
para justificar a segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com os

padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo

%% DINAMARCO, Candido Rangellnstituicdes de direito processual civil V. 3. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 124.
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contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado
democrético. Estigmas que por si sé evidenciam crime de racismo.
Concepcao atentatdria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser
humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacdes aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais.” (HC 82.424-QO, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 19/03/04).

Nesse caso, a dignidade da pessoa humana foi referenciada como principio e
relacionada a humanidade como um todo, diferente da concepgdo doutrinaria na
qual o principio € entendido como referéncia a pessoa concretamente considerada,

como no excerto da ementa:

Raca humana. Subdivisdo. Inexistencia. Com a definicdo e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os
homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos
ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se
gualificam como espécie humana. Nao ha diferentas bioldgicas entre os
seres humanos. Na esséncia, sao todos iguais (HC 82.424 Relator
Originario: Ministro Moreira Alves DJ17/09/03).

Em outro trecho da ementa encontramos referéncia a dignidade da pessoa humana
que se sobrepde ao direito fundamental a liberdade de expresséo, por ter se
manifestado com conteddo imoral, implicando ilicitude penal, com pode ser

verificado a seguir.

Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nao se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteldo imoral que
implicam ilicitude penal. As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
definidos na propria Constituicdo Federal (CF, Artigo 5° § 2°, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os

delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
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humana e da igualdade juridica (HC 82.424 Rel. Min. Mauricio Corréa,
DJ19/03/04).

Aparentemente, verifica-se um conflito entre o direito fundamental a liberdade de
expressao e a dignidade da pessoa humana. Pode-se extrair desse caso que a
liberdade de expressao é melhor entendida através de justa e motivada ponderacao
entre os interesses em quest&o. E um caso em que temos, de um lado, o direito a

liberdade de expresséo e, do outro, o direito de ndo ser desmoralizado, injuriado,

com ofensas relacionadas a raca. Assim, para Norberto Bobbio®®’

Nesses casos, que sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais
nao absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em
certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente
fundamental, mas concorrente. E, dado que é sempre uma questdo de
opinido estabelecer qual o ponto em que um termina e o outro comega, a
delimitacdo do &ambito de um direito fundamental do homem é

extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida de uma vez por todas.

Recentemente, decidiu também o STF, no Habeas Corpus de n°® 83.358, relatado
pelo Ministro Carlos Britto, no caso em que se buscava a transferéncia de
condenado idoso que se encontrava com problemas de saude, para o cumprimento

de pena em regime domiciliar. Como se segue em parte da ementa, encontramos:

HABEAS CORPUS. PACIENTE IDOSO CONDENADO POR ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. PRETENSAO DE TRANSFERENCIA PARA
PRISAO DOMICILIAR EM RAZAO DO PRECARIO ESTADO DE SAUDE
DO DETENTO. O fato de o paciente estar condenado por delito tipificado
como hediondo nao enseja, por si s6, uma proibicdo objetiva incondicional
a concessdo de prisdo domiciliar, pois a dignidade da pessoa humana ,
especialmente a dos idosos, sempre serd preponderante, dada a sua
condicao de principio fundamental da Republica (Art. 1°, inciso lll, da
CF/88). Por outro lado incontroverso essa mesma dignidade se encontrara
ameagada nas hipoteses excepcionalissimas em que o apenado idoso

estiver acometido de doenca grave que exija cuidados especiais, 0s quais

%7 BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 42.
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ndo podem ser fornecidos no local da custdédia ou em estabelecimento
hospitalar adequado (HC 83.358, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 04/06/04).

O pedido de Habeas Corpus foi indeferido por unanimidade de votos. Essa deciséo
teve a justificativa de que, embora assegurando que a dignidade da pessoa humana,
especialmente a dos idosos, sempre sera preponderante, esta mesma dignidade
estaria ameacada, pois, se acometido de doenca grave, os cuidados especiais
seriam fornecidos no local da custddia ou em estabelecimento hospitalar adequado.
Podemos dizer que € um caso de conflito entre a dignidade da mesma pessoa, cuja
deciséo teve como enfoque doutrinario a concepcao protetiva da dignidade, visando

a protecéo do ser humano como competéncia do Estado.

Por estes acordaos, infere-se que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo reconhece
a forca normativa do principio da dignidade da pessoa humana, pois ndo houve
referéncia ao mesmo de forma autdbnoma, existindo, nas decisfes, a vinculacdo ao
direito fundamental. Verificamos que a dignidade, em alguns casos, foi citada sem
referéncia a sua modalidade de norma juridica, ou seja, principio, subprincipio ou

regra.

Acrecentamos que, em algunas decisbes, a dignidade da pessoa humana foi
considerada em relacdo a humanidade como um todo, indo de encontro ao
entendimento doutrinario dominante segundo o qual tem-se o principio previsto na
Constituicdo brasileira como relacionado a dignidade da pessoa concreta. Além
disso, observamos que a concepcao doutrinaria sobre a dignidade da pessoa

humana, adotada na maioria das decisdes, foi a denominada a luz da nova ética.
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7.2 DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No ambito do Superior Tribunal de Justica, encontramos também algumas decisdes
que fizeram referéncia a dignidade da pessoa humana, as quais destacamos a

seguir®®,

O recurso especial n° 249.026, com decisdo proferida em 23 de junho de 2000, cujo
relator foi 0 Ministro José Delgado, trata da possibilidade do levantamento do FGTS
para fins de tratamento de portador do virus HIV, uma vez que ndo existe previsdo
legal para tal finalidade. Na ementa do julgado, encontramos:

FGTS. LEVANTAMENTO. TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO
VIRUS HIV. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1 - E possivel o levantamento do FGTS para fins de tratamento de portador
do virus HIV, ainda que tal moléstia ndo se encontre elencada no artigo 20,
Xl, da Lei 8.036/90, pois ndo se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da
lei, e sim considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencao
do legislador, mormente perante 0 preceito maior insculpido na
Constituicdo Federal garantidor do direito a saude, a vida e a dignidade

humana e, levando-se em conta o carater social do Fundo que &,
justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de suas necessidades

bésicas, de seus familiares. [...].

O Recurso foi desprovido e o acorddo nao foi reformado, pois o entendimento € de
que o carater social do Fundo é superior a letra fria da lei, uma vez que existe a
necessidade do trabalhador atender seus familiares num caso de doenca, mesmo

gue nao previsto na norma.

Nesse caso, a deciséo teve o enfoque nas condicbes minimas de vida, sendo que a

BN

referéncia a dignidade da pessoa humana foi visando a intangibilidade da vida,

dentro de concepcédo a luz da nova ética. A dignidade da pessoa humana foi referida

%8 Disponivel em: <http:/ivww.stji.gov.br>. Acesso de maio a agosto de 2005. As decis@esdas foram
coletadas no site do Superior Tribunal de Justigde foram encontradas 76(setenta e seis) ocaaggnom
utilizacdo da expressa@tignidade da pessoa humanano periodo em estudo.
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como direito fundamental e, novamente, esta vinculada a outro direito fundamental,

que é o direito a saude, previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica se manifestou no Recurso Especial
namero 658.458, cujo relator foi 0 Ministro Luiz Fux. O recurso trata da solicitacdo do
direito de ser incluido no regime especial de trabalhos domiciliares, ou abono de
faltas no periodo de auséncia de aluno em virtude do acompanhamento de esposa
para tratamento de doenca grave fora do pais. O julgamento ocorreu em 02 de junho

de 2005, conforme resumo estruturado e parte da ementa a seguir.

POSSIBILIDADE, CONCESSAO, ALUNO, CURSO DE GRADUACAO,
ABONO DE FALTAS, OU, RECONHECIMENTO, DIREITO, REALIZAGAO,
TRABALHO ESCOLAR, DOMICILIO, ALUNO / HIPOTESE,
ACOMPANHAMENTO DE CONJUGE, PAIS ESTRANGEIRO, OBJETIVO,
TRATAMENTO  MEDICO, NEOPLASIA  MALIGNA, CONJUGE/
DECORRENCIA, APLICACAO, ANALOGIA, LElI FEDERAL, 1969;
OBSERVANCIA, PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ,
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE; OCORRENCIA, COLACAO DE GRAU,
APOS, SENTENCA JUDICIAL, CONCESSAO, ABONO DE FALTAS;
APLICACAO, TEORIA DO FATO CONSUMADO.

1. A interpretacdo da norma administrativa, mercé da protecéo do interesse
publico, privilegia valores constitucionais elevados, como o da dignidade da

pessoa humana e da razoabilidade da norma.

2.[..]

3. Mercé de o referido diploma previr 0 abono de faltas ou a concessao de
regime especial de trabalho domiciliar ao préprio aluno acometido de
enfermidades que impossibilite sua freqiiéncia as aulas, conspiraria contra
a ratio essendi da tutela da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 1ll),

da Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢éo (Lei n.° 9.394/96), bem como, da
Lei do Procedimento Administrativo (Lei n.° 9.784/99) e do Principio da
Razoabilidade vedar a extensdo de referido beneficio, em situacdes
excepcionais, como a hipétese dos autos, em que 0 aluno ausentou-se
para acompanhar o tratamento de doenca grave - neoplasia mamaria - de

sua esposa, fora do territorio nacional, a qual, a posteriori, veio a falecer.
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4. Merece censura 0 ato administrativo que ndo guarde uma proporcao
adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcancar.
Isto porque a razoabilidade encontra ressonéncia na ajustabilidade da
providéncia administrativa consoante o consenso social acerca do que é
usual e sensato. Razoavel é conceito que se infere a contrario sensu; vale

dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que nédo pode ser".

Com alegacOes em precedentes, o recurso foi provido por unanimidade, mesmo néo

sendo o proprio aluno acometido de doenca grave, como prevé a lei. Verifica-se que

0 principio da dignidade da pessoa humana foi invocado numa abordagem filoséfica
sem normatividade. Confirmando esse tipo de abordagem, complementamos que a
nao utilizacdo também da dignidade da pessoa humana de forma autbnoma é
observada quando foram apresentadas outras questdes que culminaram no
provimento do recurso. Nesta decisdo, a dignidade da pessoa humana esta
vinculada ao principio da razoabilidade, através do qual foi estendido o beneficio de
abono de faltas para o aluno que ausentou-se para acompanhar o tratamento de

doenca grave de sua esposa, fora do territorio nacional.

Além disso, a dignidade da pessoa humana foi citada como principio e no sentido de
intangibilidade da vida, como prevé a concepg¢do propria de uma nova ética. E ainda
ha de se registrar que a dignidade afetada, em termos de intangibilidade da vida, foi
de terceira pessoa envolvida no processo, no caso, a da esposa do recorrente, 0

gue podemos entender como uma referéncia filosofica.

Outro julgamento foi o do HC 34.121, que tem como relatora a Ministra Laurita Vaz,
ocorrido em 11 de maio de 2004, em que se alegava auséncia de fundamentacéo
para a prisao preventiva, com ofensas ao principio da dignidade da pessoa humana.
A acdo criminal foi movida pelo Ministério Pablico Federal contra integrantes de uma
quadrilha especializada em trafico internacional de oOrgaos. Conforme resumo

estruturado e parte da Ementa, temos:

LEGALIDADE, DECISAO JUDICIAL, TRF, MANUTENCAO, PRISAO
PREVENTIVA, ACUSADO, CRIME, TRAFICO INTERNACIONAL DE
ORGAOS, FORMACAO DE QUADRILHA, DECORRENCIA, SUFICIENCIA,
FUNDAMENTAGCAO, INDICIO, MATERIALIDADE, PERICULOSIDADE,
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AUTOR DO CRIME, GRAVIDADE DA INFRACAO, VIOLACAO,
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA , NECESSIDADE,
APLICACAO, LEI PENAL, GARANTIA DA ORDEM PUBLICA,
IMPEDIMENTO, NOVO CRIME.

1. Diante das condutas delituosas narradas na denuncia, com suficientes
indicios da participacéo da Paciente na quadrilha formada para a pratica de
trafico internacional de 6rgdos, ndo ha falar em auséncia de
fundamentacdo do decreto de prisdo preventiva, restando evidenciada a
sua necessidade como forma de garantia da ordem publica, em face da
flagrante ofensa a dignidade da pessoa humana , bem como para impedir

0 cometimento de novos crimes. [...].

No Acérdédo, a ordem foi denegada por unanimidade. Verifica-se um possivel conflito
de dignidade em que se alega desconsideracdo da dignidade da pessoa que teve a

prisdo preventiva decretada sem fundamentacéao.

Entretanto, o crime cometido diz respeito ao flagrante desrespeito a dignidade da
pessoa humana, por se tratar de trafico internacional de érgdos. Dessa forma, o
principio aqui adotado né&o foi relacionado ao desrespeito a dignidade da pessoa
humana no caso concreto, e sim no sentido de humanidade como um todo. Essa
abordagem né&o se coaduna com o entendimento doutrinario majoritario que defende
que a forma como a dignidade da pessoa humana foi inclusa na Constituicao se
relaciona as ofensas de dignidade de pessoas concretas.

Como ja referido anteriormente, ressalta Jorge Miranda e Ingo W. Sarlet®®® que
apenas a dignidade de determinada pessoa (ou pessoas) é suscetivel de ser
desrespeitada, inexistindo atentados contra a dignidade da pessoa em abstrato. Aqui
0 posicionamento adotado foi 0 que reconhece a dignidade como pertencente a todo
e qualquer individuo, pelo simples fato de pertencer a espécie humana,
independente de classe, nacionalidade ou etnia.?”® O entendimento majoritario é de

que a dignidade constitui um atributo da pessoa humana individualmente

29 \Ver MIRANDA, J. Manual de direito constitucional Coimbra: Coimbra Editora. V. 4, p. 184. e SARLET,
I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaim Constituicao Federal de 1988Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 53.

2l SARMENTO, D.A ponderacéo de interesses na Constituicdo Feder&io de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p. 60.
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considerada. Nao se devem confundir as no¢cbes de dignidade da pessoa e de
dignidade humana, quando esta for referida & humanidade como um todo.

No Agravo Regimental no Agravo de Instrumento, ou AgRg no Ag numero 478.911,
gue tem como relator o Ministro Luiz Fux, com data de julgamento em 06/05/2003, o
agravante sustenta que a suspenséao do fornecimento da energia elétrica decorrente
da inadimpléncia do consumidor encontra amparo na Lei. O entendimento
majoritario do STJ foi pela manutencéo da decisdo. Consta no resumo estruturado e

em parte da ementa:

ILEGALIDADE, CONCESSIONARIA, SERVICO PUBLICO,
INTERRUPCAO, FORNECIMENTO, ENERGIA ELETRICA, OBJETIVO,
CONSTRANGIMENTO, USUARIO, PAGAMENTO, TARIFA,

OBSERVANCIA, PRINCIPIO, CONTINUIDADE, PRESTACAO DE
SERVICO, SERVICO PUBLICO, SERVICO ESSENCIAL, PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA .

1. O corte no fornecimento de energia elétrica, como forma de compelir o
usuario ao pagamento de tarifa ou multa, extrapola os limites da legalidade
e malfere a clausula pétrea que tutela a dignidade humana. Precedentes do
STJ.

2. Auséncia de motivos suficientes para a modificacdo do julgado.

Manutencédo da decisdo agravada. [...].

O Agravo Regimental foi desprovido por unanimidade. O embasamento da deciséo
esta na consideracdo de que a violagdo a um principio é fato mais grave do que
violar a lei, ou seja, o principio referido assume grau de potencialidade por valorizar
a dignidade humana e a cidadania. O fornecimento de energia elétrica ndo pode ser
interrompido por sua condicdo de servico essencial de natureza continua e
ininterrupta, além do mais, a empresa possui varios outros meios de receber o que
lhe pertence, que pode ser feito através de ac¢do de cobranca ou servi¢o de protecao

ao crédito.

Pela andlise da deciséo, verifica-se que a dignidade da pessoa humana foi citada

como principio e vinculada aos direitos fundamentais. Esté relacionada as condi¢cdes
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minimas de existéncia, pois fere a manutencdo a um bem essencial a dignidade da
pessoa humana, além da saude, da higiene e da seguranca. Observa-se ainda que
a abordagem tem a concepcéo da dignidade na caracterizacdo a luz da nova ética.

Os Recursos especiais apresentados a seguir possuem teor idéntico e tratam do

direito a liberdade e do direito a informacgéo, vinculados a dignidade da pessoa

humana.

No Recurso especial n° 403.639, tendo como Relator o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, discutiu-se a alegacdo de que uma emissora de radio veiculou
pronunciamento de vereador atingindo sua honra. O julgamento é datado de 06 de

dezembro de 2002 e no resumo estruturado e em parte da ementa, consta:

IMPOSSIBILIDADE, = CONDENAGCAO, EMISSORA DE RADIO,
PAGAMENTO,  INDENIZACAO, DANO  MORAL, HIPOTESE,
REPORTAGEM, DIVULGACAO, FATO, FUNDAMENTACAO,
MANIFESTACAO, VEREADOR, PROLACAO, SESSAO PUBLICA,
CAMARA  MUNICIPAL, OBSERVANCIA, DIREITO, LIBERDADE,
IMPRENSA, GARANTIA, CIDADAO, OBTENGCAO, INFORMACAO, NAO
CARACTERIZAGCAO, PUBLICACAO DE NOTICIA FALSA.

[.]

1. Ja decidiu esta Terceira Turma que nao justifica o pedido de indenizacao
por dano moral a simples divulgacao de discurso pronunciado em sessdo

publica do 6rgéo legislativo municipal.

2. E preciso ponderar as duas pontas da liberdade, aquela da preservagéo
da dignidade da pessoa humana e aquela da livre circulacdo da
informac&o pela midia. E essa ponderacdo que eleva e protege o cidaddo

contra ataques a sua honra e, exempli pare, assegura direito a informacéo.

3. Recurso especial conhecido e provido.

Observa-se que foi admitido pelo STJ que a dignidade da pessoa humana pode ser
ponderada, dependendo do caso como o acima exposto, em que houve o conflito
entre o direito da livre circulacdo da informacdo pela midia assegurando o direito
fundamental a informacdo e a preservacdo da dignidade. Além disso, houve a

vinculacdo do principio da dignidade da pessoa humana ao direito fundamental
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ferido no caso, confirmando a tendéncia do referido tribunal ao aplica-lo em suas

decisdes.

Quanto a concepcéao doutrinaria, também podemos apontar para a concretizacéo da
dignidade da pessoa humana a luz da nova ética, pois o caso trata do respeito a

condi¢cdes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria.

No mesmo sentido, h4 o Recurso especial n° 439.584, cujo relator foi o Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito. Neste, foi discutido o recurso do autor e do réu
sobre uma acao de indenizacdo com alegacdes de ofensas com insultos e mentiras,
e ocorréncia de danos morais, apos as informacgdes publicadas. Acrescenta-se que
houve alegacao, por parte do réu, de violacdo da Lei de Imprensa. O Julgamento foi

realizado em 15 de outubro de 2002. Na ementa, consta:

LIBERDADE DE INFORMAGCAO E DIREITO A HONRA, A DIGNIDADE, A
INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA: ARTIGOS 5°, X, E 220 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PLANO CONSTITUCIONAL. ART. 1° DA LEI

N° 5.250/67. VALOR DO DANO MORAL.

1. Estd no plano constitucional decidir sobre o balanceamento entre o
direito a honra, a dignidade , a intimidade, a vida privada, e a liberdade de
informacéo, com a interpretacdo dos artigos 5°, X, e 220 da Constituicao
Federal. Tal questdo, sem dlvida, é relevante neste transito da vida

republicana e compete ao Supremo Tribunal Federal decidi-la.

2. Nao se revé nesta Corte o valor do dano moral quando a fixacdo n&o
configura exorbitancia, exagero, despropdésito, falta de razoabilidade ou

insignificAncia, o que néo existe no presente feito.

3. Para os efeitos do art. 1° da Lei de Imprensa, o abuso, no plano
infraconstitucional, esta na falta de veracidade das afirmagfes veiculadas
capazes de gerar indigna¢édo, manchando a honra do ofendido. Neste feito,
0 Acordao recorrido afastou as acusacgdes formuladas do contexto do tema
tratado nos artigos escritos pelo réu e identificou a auséncia de veracidade
das afirmacdes. O interesse publico, em nenhum momento, nos casos
como o dos autos, pode autorizar a ofensa ao direito a honra, a dignidade ,

a vida privada, a intimidade da pessoa humana.
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O recursos especiais ndo foram conhecidos. Observa-se que o STJ entendeu que,
dada a relevancia da matéria, caberia ao STF definir sobre ela. Entretanto, verifica-
se que € admitida a ponderacéo entre o direito ofendido e a dignidade pelo referido
tribunal ao proferir que “Esta no plano constitucional decidir sobre o balanceamento
entre o direito a honra, a dignidade, a intimidade, a vida privada e a liberdade de
informacgéo [...].” Verifica-se que a dignidade foi citada na decisdo como um direito

fundamental.

No Habeas Corpus de n°® 12.547, que tem como relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, foi discutida a manutencdo da prisdo de paciente considerada depositéria
infiel nos autos da acdo de busca e apreenséo, convertida em depdsito, pela recusa
de entregar o veiculo objeto do contrato de alienacdo fiduciaria. O julgamento
ocorreu em 01 de junho de 2000, e a ordem foi concedida por unanimidade. O

resumo estruturado e parte da ementa trazem:

HABEAS CORPUS. Prisao civil. Alienacédo fiduciaria em garantia. Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana . Direitos fundamentais de
igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de priséo civil da
devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra de
um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragédo da
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana , aos direitos de liberdade de locomocédo e de igualdade
contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicacdo da lei
e obediéncia aos bons costumes. Arts. 1°, 1lI, 3°, I, e 5°, caput, da CR. Arts.
5°e 17 da LICC. DL 911/67. [...].

Nesse caso do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, emitido a época, extraiu-se
que “tanto € possivel aplicar diretamente o principio da dignidade da pessoa
humana, como a clausula geral do artigo 17 da lei de Introducédo ao Cadigo Civil

sobre ordem publica e bons costumes”.

O Ministro faz referéncia ainda a que a “similar alema € usada em casos tais, além

do emprego da norma de hermenéutica que condiciona a aplicacdo da lei aos fins
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sociais a que ele se dirige”. Como enfoque doutrinario nesse caso, podemos dizer
que se trata da consequéncia do principio da dignidade da pessoa humana
consistente no respeito aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia
igualitaria entre os homens.

Comentando sobre decisdo no mesmo sentido, Anténio Junqueira Azevedo?’*
defende que “sdo contrarias a dignidade, sob esse aspecto da liberdade, as
clausulas de tempo excessivo de prestacdo de servico [...] e também as clausulas
abusivas de exclusividade e de ndo-concorréncia [...]". Acrescentamos que foi dado
destaque para a concepcéo a luz da nova ética.

Destacamos a variedade de utilizacdo do termo da dignidade da pessoa humana,
exemplificando, ainda, através do Recurso Especial numero 611.240,
que tem como relator o Ministro José Delgado, o qual foi interposto pela Caixa
Econdmica Federal sob alegacdo de inexisténcia de lei a época que previa quitacao
pelo FCVS, ou seja, uma questao sobre habitacdo. O Julgamento ocorreu em 04 de

marco de 2004. Consta na Ementa:

ADMINISTRATIVO.  SISTEMA  FINANCEIRO DE  HABITACAO.
CONTRATO DE MUTUO. FINANCIAMENTO DE DOIS IMOVEIS EM
MESMO LOCAL. TRANSFERENCIA REGULARIZADA. DIREITO A
QUITACAO PELO FCVS. CONTRATOS FIRMADOS ANTERIORMENTE A
DATA DE 05/12/1990. APLICAGAO SUPERVENIENTE DA LEI N°
10.150/2000. PRECEDENTES.

1. A Lei n° 10.150/2000 é expressa em autorizar a regularizacdo das
transferéncias realizadas até o dia 25/10/1996, sem a necessidade de
anuéncia do agente financeiro, respeitando-se o prazo de 180 (cento e
oitenta) dias para a transferéncia de financiamento anterior.

[...]

4. O Poder Judiciario ndo pode prestigiar entendimento que possa causar
lesdo aos mutudrios que contribuiram regularmente para a composicéo do
FCVS. A questdo habitacional € um problema de &mbito nacional, e suas

causas devem ser buscadas e analisadas sob essa extenséo, devendo ser

21 JUNQUEIRA, A.A. Caracterizacao juridica da dignidada pessoa humariRevista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 18, Jan/ Mar. 2002.
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assumida pelos varios segmentos da sociedade, em colaboragdo mutua na
busca de solucdes, eis que a habitacdo é elemento necessario a prépria
dignidade da pessoa humana , encontrando-se erigida em principio
fundamental da CF/1988 (art. 1°, 1lI).

Verificamos que a dignidade foi citada dentro da modalidade juridica como principio
vinculado ao direito fundamental a habitagdo. O direito a habitacdo ou a moradia
esta incluso no Artigo 6° da Constituicdo Federal e trata dos direitos sociais, que
significam uma concretizacdo da dignidade da pessoa humana na esfera das

condicbes minimas materiais de existéncia do ser humano.

Dentre as concepg¢des doutrinarias existentes, a relacionada a deciséo analisada é a
da concretizacdo da dignidade da pessoa humana no sentido de respeito as

condicbes minimas de vida, relacionada também a nova ética.

Pelo exposto, assim como o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de
Justica ainda n&do reconhece a for¢ca normativa do principio da dignidade da pessoa
humana, pois ndo houve referéncia ao mesmo de forma autbnoma, existindo nas
decisbes a vinculacdo ao direito fundamental. Além disso, observamos que a
concepcao doutrinaria sobre a dignidade da pessoa humana adotada na maioria das

decisdes foi a denominada a luz da nova ética.

Foram encontradas em algumas decisbes do Superior Tribunal de Justica a
dignidade da pessoa humana citada como direito fundamental, entendimento
contrario ao da doutrina majoritaria, pois, se a dignidade da pessoa humana é
considerada como qualidade intrinseca ao ser humano, como ja referenciado, nédo

podera ela ser concedida pelo ordenamento juridico.

Observa-se que, aos poucos, vai se formando uma massa critica de jurisprudéncia

3

brasileira®”® acerca da dignidade, que vem sendo utilizada com enfoque no que

existe na doutrina de um extremo ao outro de forma muito diversificada.

2’SARLET, I. W, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaim Constituicdo Federal de 1988
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 73.
2B BARROSO, L. Rinterpretacéo e aplicacdo da Constituicéo5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 336.
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Acrescentamos que vém sendo utilizadas também pela jurisprudéncia apresentada,
variadas modalidades de norma juridica para a expressao “dignidade da pessoa

humana”.

Vemos também um alcance diversificado nas decisfes judiciais, como pode ser
verificado nos exemplos apresentados: proibicdo do corte do fornecimento de
energia elétrica por falta de pagamento, ndo realizacdo do exame de DNA, liberacéo
do FGTS para fins de tratamento de doenca grave, rejeicdo de prisdo por divida

motivada pelo ndo-pagamento de juros absurdos, entre muitos outros.

Podemos dizer que o principio da dignidade da pessoa humana néo tem alcancado

uma efetividade desejada. A efetividade, para Luis Roberto Barroso®’*

, “significa,
portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcéo social. Ela
representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacédo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser e o ser da realidade

social”.

Quando da aplicabilidade da dignidade da pessoa humana, verifica-se que, apesar
dos direitos fundamentais se apresentarem como exigéncias e concretizagdes em
graus variados da dignidade da pessoa humana, muitas decisGes judiciais se
referem a dignidade da pessoa ndo como um fundamento isolado, mas vinculado a

determinada norma fundamental.

Por fim, registramos ainda que a dignidade da pessoa humana ainda vive, no Brasil
e no mundo, um momento de elaboracdo doutrinaria e de busca de maior
densidade juridica. Procura-se estabelecer os contornos de uma objetividade
possivel, que permita ao principio transitar de sua dimenséao ética e abstrata para as

motivacées racionais e fundamentadas das decisdes judiciais.?”

27 BARROSO, L. RO direito constitucional e a efetividade de suasormas. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 85.
2’3 |d. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicd05. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 85.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo ciente das limitacbes da pesquisa ora realizada, esperamos que tenha
contribuido para despertar o interesse para as questdes abordadas e clarificado
alguns pontos correlatos ao tema, 0s quais resumiremos nesse tépico sem,

entretanto, ter a pretensédo de esgotar o assunto.

A dignidade da pessoa humana surgiu como fundamento filosofico, remetendo ao
imperativo categorico da ética Kantiana e ganhou espaco como valor moral na
consciéncia coletiva. Esse valor moral foi constitucionalizado e internacionalizado
como principio universal, adquirindo um carater de norma juridica superlativa e

vinculante.

O movimento de constitucionalizagdo ou inclusao na Constituicdo da dignidade da
pessoa humana, em diversos paises, foi associado a mudanca na concepcao da
praticidade das constituicbes no tocante as normas nelas previstas. Assim, a
Constituicdo da Alemanha, pioneira em incluir o principio da dignidade da pessoa
humana em seu texto, seguiu-se a Constituicdo de Portugal, da Espanha, da Franca,
do Brasil, dentre outros paises, sendo estes motivados por ocorréncias histéricas
similares. O reconhecimento do valor distinto da pessoa humana, proclamado em
inUmeras legislacdes ao longo da histdria, teve como conseqiéncia o surgimento e a
afirmacao de direitos especificos do homem expressos nas cartas Constitucionais

como direitos fundamentais.

Na Constituicdo de 1988, o termo foi previsto como fundamento da Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa
humana passa a retratar o reconhecimento de que o individuo ha de constituir o
objetivo principal da ordem juridica. Compreende também a protecdo e a promocao
das condi¢cdes fundamentais para uma vida adequada, o respeito a igualdade entre
os individuos, a garantia da independéncia e da autonomia do ser humano, a
coibicdo de qualquer obstaculo que o avilte ou que impeca o desenvolvimento do
potencial de sua personalidade, bem como compreende a garantia e efetivacdo de

seus direitos essenciais inalienaveis.
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Embora haja previsdo constitucional do termo dignidade, apresentado de forma
expressa no texto, o sistema constitucional introduzido pela Carta de 1988 sobre a
dignidade é bastante complexo, porque se encontra espraiado ao longo de todo o
texto. Além disso, a Constituicdo, partindo do principio mais fundamental exposto no
art. 1°, Ill, utiliza ainda diversas modalidades de normas juridicas, como principios,
subprincipios de variados niveis de determinacdo e regras, para a construgdo do

tema, o que se traduz numa extensa dimensao constitucional.

Afora a complexidade apontada, a dignidade da pessoa humana passou a ser
considerada a base de todas as definicdes e de todos os caminhos interpretativos
dos direitos fundamentais. Surgem, entdo, pontos de contato da dignidade da
pessoa humana com os direitos fundamentais. Além disso, dada sua intensidade, o
direito constitucional contemporaneo se assenta atualmente na intima e
indissociavel vinculacdo entre esses direitos, mesmo nas ordens constitucionais em
que a dignidade ainda n&o foi reconhecida expressamente no ambito do direito

positivo.

Existe, na doutrina, um consenso, admitindo-se que nao podera, em principio,
nenhuma restricdo de direito fundamental ser desproporcional ou afetar o nucleo
essencial do direito objeto da restricdo. Neste contexto, o principio da dignidade da
pessoa humana se destaca, pois o conteudo em dignidade da pessoa humana fica
identificado como o nudcleo essencial dos direitos fundamentais, ou ainda, considera-
se que o conteudo em dignidade da pessoa em cada direito fundamental encontra-

se imune a restricdes.

Para o principio da dignidade da pessoa humana se concretizar, exige-se um
trabalho de modelacdo para se adaptar ao concreto. Esse trabalho é necessério,
porque é preciso compatibilizar a dignidade de uma pessoa com a de outra, pois
alguma coisa da dignidade de uma pessoa podera ficar prejudicada pelas exigéncias
da dignidade de outra. Nesses casos, é utilizada a técnica de ponderacdo de
interesses que procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios ou
direitos contrapostos. Como n&do existe um critério abstrato que imponha a
supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer

concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel,
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sacrificando 0 minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em

0posi¢ao.

Portanto, mesmo reconhecendo a possibilidade de alguma relativizacdo da
dignidade da pessoa humana, ndo pode ser desconsiderada a preservacdo de um
elemento nuclear intangivel da dignidade que, justamente, de acordo com a formula
de inspiracdo Kantiana, consiste na vedacao de qualquer conduta que importe em
coisificacdo e instrumentalizacdo do ser humano. A garantia do conteudo essencial
dos direitos fundamentais, na sua acepc¢ao absoluta, tende a identificar-se com a
garantia do principio da dignidade da pessoa humana, cujo conteddo essencial &
violado quando o individuo ndo pode mais prosseguir o interesse protegido pelo
direito fundamental de acordo com os fins que ele préprio defina. Ja na sua acepcéao
relativa, essa dignidade tendera a ser absorvida pela garantia de observancia do

principio da proporcionalidade.

Assim, ndo podemos afirmar que o carater do principio da dignidade da pessoa
humana é absoluto ou relativo. E necesséario analisar o caso concreto, pois, se a
dignidade da pessoa humana for utilizada como regra, € possivel a tolerancia de
certa relativizacdo, respeitando-se o nucleo essencial da dignidade, que é intangivel.

Devido a inquestionavel importancia da dignidade da pessoa humana, surgiram, na
doutrina, inUmeros conceitos e concep¢des que acarretam prejuizos em relacdo ao
entendimento do que seja efetivamente a dignidade da pessoa humana. Isto ocorre
em funcdo da prépria vagueza da expressao e acarreta o ndo reconhecimento da

abrangéncia de sua protecéo.

A concepg¢do mais atualizada e relacionada aos avancos da tecnologia, bem como
as novas situacdes que desafiam o ordenamento juridico, é a denominada “a luz da
nova ética”, que entende a dignidade do ser humano como qualidade do ser vivo,
capaz de dialogar e chamado a transcendéncia. Nessa concepg¢do, o homem faz
parte da natureza, que € um bem, tem a vida como o seu valor, além de n&o ser o
anico ser inteligente e capaz de querer. Entretanto, a doutrina ainda busca solu¢cbes

para as controversias geradas na sociedade contemporanea, apresentando outras
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concepgOes de dignidade com a finalidade de se ajustar aos modelos nos quais se
pretende enquadra-las.

As posicdes doutrinarias vao de um extremo a outro de possibilidades e as
interpretacbes que se expressam através das decisdes judiciais sdo 0 mais
diversificadas possiveis. Além disso, as decisfes de alcance diversificado podem ser
verificadas, nos exemplos dados: proibicdo do corte do fornecimento de energia
elétrica por falta de pagamento, ndo realizacdo do exame de DNA, liberacdo do
FGTS para fins de tratamento de doenca grave, rejeicdo de prisdo por divida

motivada pelo ndo-pagamento de juros absurdos, entre muitos outros.

Nas decisdes judiciais, verifica-se também a relacdo do principio com os direitos
fundamentais, pois, apesar dos direitos fundamentais se apresentarem como
exigéncias e concretizagcbes em graus variados da dignidade da pessoa humana,
muitas decisfes judiciais se referem a dignidade da pessoa ndo como um
fundamento isolado, mas vinculado a determinada norma fundamental, ndo sendo
utilizado o importante grau de normatividade que o principio possui no ordenamento

juridico.

Pelo exposto, temos que a dignidade da pessoa humana passa por um momento de
elaboracdo doutrinaria e também pela busca de uma maior densidade juridica. Esse
momento consiste no estabelecimento de contornos objetivos com a possibilidade
da dignidade se deslocar de sua dimensao ética, abstrata ou filosofica e ser aplicada

nas questdes praticas e fundamentadas das decisdes judiciais.
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