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Para Teresa, Cintia, Jodo Pedro e Chico,

raizes que sS40 asas, com amor.



Holy! Holy! Holy! Holy! Holy! Holy!
Holy! Holy! Holy! Holy! Holy! Holy!
Holy! Holy!

The world is holy! The soul is holy! The
skin is holy! The nose is holy! (...)

The bum’s as holy as the seraphim! the
madman is holy as you my soul are holy!
(...)

Holy forgiveness! mercy! charity!
faith! Holy! Ours! bodies! suffering!
magnanimity!

Holy the supernatural extra brilliant
intelligent kindness of the soul!

(Allen Ginsberg, Footnote to Howl)
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INTRODUCAO

Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos.
As leis ndo bastam.

Os lirios ndo nascem da lei.

(Carlos Drummond de Andrade)’

1. Primeiras palavras

No rico Estado de Sao Paulo, presididrias tém que usar miolos de
pao para conter o fluxo menstrual, pois o Poder Publico nao lhes fornece
absorventes.? Nas favelas brasileiras, a policia executa com habitualidade
suspeitos pobres, e os fatos, com grande frequéncia, nao sao sequer investi-
gados. Menos de 50% da populagao brasileira tem acesso a coleta de esgoto®
e cerca de 6 milhdes de pessoas no pais sequer dispdem de banheiro em
casa.* A Europa enjeita diariamente milhares de imigrantes desesperados
fugidos da Africa e do Oriente Médio. Os que ndo se afogam ou morrem
de outro jeito na infernal travessia do Mediterraneo, sao tratados como
bichos quando chegam ao continente do Iluminismo,® privados até do
direito de ter direitos.

Enquanto isso, como que em outra dimensao, os tratados internacio-
nais e as constitui¢des proclamam, altissonantes, o principio da dignidade
da pessoa humana. A dignidade figura em praticamente todas as declara-
¢Oes e tratados internacionais sobre direitos humanos, e esta consagrada
em nada menos que 149 constitui¢des nacionais, das 194 que hoje estao

! ANDRADE, Carlos Drummond de. Nosso Tempo. In: . Antologia Poética. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2015, p. 140.

2 QUEIRQOZ, Nana. Presos que menstruam. Rio de Janeiro: Record, 2015.

3 Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental do Ministério das Cidades. Diagnostico dos
Servigos de Agua e Esgotos, Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento (SNIS),
2013. p. 17. Disponivel em: <http://www.snis.gov.br/diagnostico-agua-e-esgotos/diagnostico-
ae-2013>. Acesso em: 11 jan. 2016.

* UNICEF. World Health Organization. Progress on Drinking Water and Sanitation, 2014.
p. 54. Disponivel em: <http://www.unicef.org/gambia/Progress_on_drinking_water_and_sani-
tation_2014_update.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2016.

®  Cf. Human Rights Watch. Europe’s Refugee Crisis Isn’t Only About Syria. 18 set. 2015. Disponivel
em: <https://www.hrw.org/news/2015/09/18/europes-refugee-crisis-isnt-only-about-syria>.
Acesso em: 14 out. 2015.
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em vigor.®” Ademais, a sua eficicia também é reconhecida em paises cujas
constitui¢gdes nao contém mengao expressa ao principio, como a Franga®
e os Estados Unidos.” A dignidade da pessoa humana tem sido invocada
com grande frequéncia por diversas cortes constitucionais estrangeiras e
por tribunais internacionais,'’ e se tornou um parametro para a contesta-
cao juridica, social e politica da acao opressiva dos Estados, de entidades
internacionais e do poder privado.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como “fundamento
da Republica” no art. 1% inciso III, da Constituigao brasileira. O principio
ja foi apontado pela nossa doutrina como o “valor supremo da democra-
cia”," como a “norma das normas dos direitos fundamentais”,'?> como o
“principio dos principios constitucionais”,” como o “coracao do patriménio
juridico-moral da pessoa humana”."* O reconhecimento da centralidade do
principio da dignidade da pessoa humana é recorrente na jurisprudéncia
brasileira, tendo o STF afirmado que se trata do “verdadeiro valor-fonte

Cf. Constitute Project. Disponivel em: <http://www.constituteproject.org/#/search>. Acesso em:
15 out. 2015.

A consagragao nao significa, contudo, compromisso real com a dignidade. Basta ver que ela
figura nas constitui¢des de paises como Siria, Afeganistao, Sudao e Somalia, notoérios pelas
graves violagdes de direitos humanos que perpetram contra a sua prépria populagao.

8 Cf. e.g, GIMENO-CABRERA, Véronique. Le Traitement Jurisprudentiel du Principe de Dignité
de la Personne Humaine dans la Jurisprudence du Conseil Constitutionnel Francais et du Tribunal
Constitutionnel Espagnol. Paris: L.G.D.], 2004.

° Cf, e.g.,, MEYER, Michael J.; PARENT, W. A. The Constitution of Rights: Human Dignity and
American Values. Ithaca: Cornell University Press, 1992.

10" Cf. MCCRUDDEN, Christopher. Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights.
The European Journal of International Law, v. 19, n. 4, 2008, p. 655-724; BURGORGUE-LARSEN,
Laurence (ed.). La dignité saisie par les juges en Europe. Bruxelas: Bruylant, 2010; BARROSO, Luis
Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a construgao de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013; DALY, Erin.
Dignity rights: courts, constitutions and the worth of human persons. Philadelphia: University
of Pennsylvania Press, 2013; MAHLMANN, Mathias. Human dignity and autonomy in modern
constitutional orders. In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras (eds.). The Oxford handbook of
comparative constitutional law. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 370-396; CAROZZA,
Paolo G. Human dignity in constitutional adjudication. In: GINSBURG, Tom; DIXON, Rosalind
(eds.). Comparative constitutional law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2011,
p. 459-472.

SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
In: . Poder constituinte e poder popular. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 144-149.

2. BONAVIDES, Paulo. Prefacio. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Belo Horizonte: Livraria do Advogado, 2001. p. 13.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos princi-
pios constitucionais. In: . Direito constitucional e regulatério: ensaios e pareceres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 851-889.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao
social. Revista de Interesse Piiblico, n. 4, 1999, p. 32.
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que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso pais”."”® E sdo cada vez mais frequentes as decisdes judiciais que
invocam o principio da dignidade da pessoa humana. S6 no Supremo,
por ocasiao da finalizagao desta obra, eram nada menos do que 301 acor-
daos, 2.554 decisdes monocraticas e 82 decisdes da Presidéncia invocando
o principio.’® No STJ, por sua vez, foram 854 acérdaos e 24.467 decisdes
monocraticas.” Essas cifras sao ainda palidas quando comparadas aos
numeros espantosos do TST: nessa corte superior, ha mengao a “dignidade
humana” ou a “dignidade da pessoa humana” em nada menos que 96.315
acordaos e 6.962 decisdes monocraticas!'® Isso corresponde a quase 4% de
todas as decisdes proferidas pelo referido tribunal, disponiveis no seu sitio
eletronico de pesquisa.

Essa importancia atribuida a dignidade da pessoa humana no Brasil
e no constitucionalismo global deve ser saudada como sinal de avango
civilizatdrio. Afinal, trata-se de principio profundamente humanista, ba-
seado na valorizacao da pessoa e comprometido com a garantia dos seus
direitos basicos contra todas as formas de injustica e opressao. Portanto,
¢ promissor que tal principio tenha passado a desempenhar papel de
destaque nos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Nada obstante, tal centralidade, como visto, nao tem bastado para
assegurar a eficacia social da dignidade humana. Entre o discurso generoso
dos textos constitucionais e internacionais e a vida concreta da populagao
mais carente, interpde-se quase sempre um oceano. Pessoas continuam
morrendo vitimadas pela fome ou por doencas facilmente evitaveis; seres
humanos sao barbaramente torturados; presos sao submetidos a condigoes
de encarceramento absolutamente degradantes; individuos sao discrimina-
dos, humilhados e até assassinados em razao de fatores como a sua raga,
nacionalidade, género, religido, deficiéncia ou orientagao sexual; pessoas
sao impedidas de seguir seus projetos de vida porque estes contrariam
preceitos religiosos ou preconceitos enraizados. Em suma, o principio da
dignidade da pessoa humana, proclamado com pompa e circunstancia
nos textos constitucionais e nos tratados internacionais sobre direitos hu-
manos, continua sendo denegado na vida cotidiana de legices de pessoas,
especialmente dos excluidos. Infelizmente, é assim praticamente no mundo
inteiro e também no Brasil.

5 Supremo Tribunal Federal, ADI 3510, Rel. Min Ayres Britto, julg. 29.5.2008. Trecho do voto do
Min. Celso de Mello.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>.
Acesso em: 15 set. 2015.

17 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON>. Acesso em: 15 set. 2015.

18 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consulta-unificada>. Acesso em: 29 dez. 2015.
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Os problemas que cercam o principio da dignidade da pessoa humana
ndo param por ai. Além da falta de eficacia social, o principio enfrenta
também dificuldades decorrentes da auséncia de consenso quanto ao seu
contetido.” A elevada abertura semantica do principio, a diversidade das
suas fontes histéricas e fundamentagdes filosoficas, a sua incidéncia sobre
temas profundamente controvertidos sob o prisma moral, politico e reli-
gioso, e o pluralismo social que caracteriza as sociedades contemporaneas
contribuem para tornar a interpretagao da dignidade da pessoa humana
um terreno fértil para embates sociais, travados em diferentes esferas, como
no Poder Judicidrio, nos parlamentos, na opinido publica e na academia.

Nao sdo incomuns, por exemplo, as hipoteses em que a dignidade
da pessoa humana ¢ invocada pelos lados rivais de uma contenda, na de-
fesa de posigdes diametralmente opostas.?’ Isso aconteceu no Brasil, nos
debates travados no STF sobre pesquisas com células-tronco embrionarias*
e interrupcao da gestagao de fetos anencefalicos.2 E o que se da também
na discussao, que ocorre em praticamente todo o mundo, a respeito de
temas controvertidos, como eutandsia, aborto, prostituicao, pornografia
e legalizacao das drogas. Como observou Luis Roberto Barroso, “a digni-
dade, como conceito juridico, frequentemente funciona como um espelho,
no qual cada um projeta os seus préprios valores”.?

Essa maleabilidade do principio da dignidade da pessoa humana
gera um efeito paradoxal. Por um lado, como o principio comporta as
mais divergentes leituras, praticamente todas as forgas politicas e sociais
podem endossa-lo, sem comprometer o seu ideario: libertarios, favoraveis
ao Estado minimo, e socialistas, defensores da apropriagao coletiva dos
meios de producao; religiosos, que se batem pela protegao absoluta da vida
do nascituro, e feministas, que pugnam pela ampla legalizacao do aborto.
Todos se apresentam como defensores da dignidade da pessoa humana,
desde que — € claro — interpretada sob a sua otica. Esta € provavelmente uma
das principais razoes pelas quais é tao generalizada a consagracao da ga-
rantia da dignidade da pessoa humana nas constitui¢des contemporaneas

¥ Cf. WALDRON, Jeremy. Dignity, rank and rights. New York: Oxford University Press, 2012, loc.
237 (e-book).

2 Cf. MCCRUDDEN, Christopher. In pursuit of human dignity: an introduction to current de-
bates. In: (ed.). Understanding human dignity. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 1.

2 Supremo Tribunal Federal. ADI 3510, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 29.05.2008.

2 Supremo Tribunal Federal. ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 12.04.2012.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a

construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit., p. 9-10.
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e tratados internacionais.* Mas, por outro lado, essa indeterminagao e
ambiguidade comprometem a capacidade do principio da dignidade hu-
mana de equacionar controvérsias juridicas e sociais. Dai que a dignidade
humana é empregada tanto para assegurar o respeito a autonomia dos
individuos como para obriga-los a viver de acordo com valores que nao
professam;”® é utilizada ora para fundamentar a inclusao dos miseraveis e
dos outsiders, ora para legitimar hierarquias sociais cristalizadas.?

Essa elevada indeterminagao do principio da dignidade da pessoa
humana lhe tem rendido diversas criticas. José de Oliveira Ascensao, por
exemplo, consignou que “alguma coisa ndo esta certa na invocagao da
dignidade da pessoa humana”, pois se ela “serve para tudo, entdao nao
serve paranada”, transformando-se numa “férmula vazia”.” O intelectual
norte-americano Steven Pinker, em sarcastico artigo jornalistico intitulado
“A Estupidez da Dignidade” (The Stupidity of Dignity), argumentou que a
“dignidade € uma nogao subjetiva, flacida, que dificilmente esta a altura
das questdes morais de ‘peso-pesado’ que lhe sao atribuidas para resol-
ver”.® A francesa Stéphanie Hennete-Vauchez foi além, afirmando que esta
imprecisao da dignidade tem permitido a ressurreigao, sob novas vestes,
de um jusnaturalismo conservador, hierarquico e avesso a autonomia.”
Alias, a objegao contra o discurso da dignidade humana nem é nova.
Schopenhauer ja a verbalizara, em tom ir6nico, nos idos do século XIX:

Esta expressao, dignidade humana, usada por Kant, tornou-se desde entao o
lenga-lenga de todos os moralistas perplexos e cabegas-ocas, que escondem
por tras desta imponente expressao a sua incapacidade de estabelecer algu-
ma base real para a moral, ou de uma que faga algum sentido. Eles contam

Neste sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco aponta a “abertura conotativa da expressao” como
uma das causas do prestigio praticamente universal que o principio da dignidade da pessoa
humana alcangou (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Vastas emogdes e pensamentos imper-
feitos: algumas ideias obre a dignidade da pessoa no Direito. In: (org.). Principio da
dignidade da pessoa humana. Brasilia: IDP, 2013, p. 147).

O tema da tensao entre dignidade como autonomia e heteronomia serd detidamente enfrenta-
do no capitulo 4.

% Cf. HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A human dignitas? The contemporary principle of
human dignity as a mere reappraisal of an ancient legal concept. European University Institute
Working Papers, Law 2008/18.

7 ASCENSAO, José de Oliveira. O ‘Fundamento do Direito’: entre o Direito Natural e a digni-

dade da pessoa humana. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 52, n. 1 e 2,
2011, p. 12-13.

O artigo voltou-se a critica do relatdrio intitulado Human Dignity and Bioethics, elaborado pelo
Conselho de Bioética dos Estados Unidos, nomeado pelo Presidente George W. Bush. Veja-se
PINKER, Steven. The Stupidity of Dignity. The New Republic, 28 maio 2008. Disponivel em:
<http://www.newrepublic.com/article/the-stupidity-dignity>. Acesso em: 28 set. 2015.

# HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A human dignitas? The contemporary principle of human
dignity as a mere reappraisal of an ancient legal concept. Op. cit., p. 7.
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astuciosamente com o fato de que seus leitores vao ficar contentes de se verem
investidos nesta dignidade, e por isso se darao por satisfeitos.*

No cendrio brasileiro, a vagueza do principio da dignidade da pessoa
humana aliada ao modismo de recurso frequente e generalizado a prin-
cipios constitucionais impregnados de forte conteido moral na resolugao
judicial de casos concretos também inspira preocupagao.’ Afinal, abundam
o0s casos de invocagao “frouxa” da dignidade humana nas fundamentagoes
das decisoes judiciais.*> Muitas vezes, os magistrados sequer se dao ao
trabalho de justificar a pertinéncia do recurso a principio tao elevado na
escala dos valores constitucionais. Ha casos em que a dignidade aparece
como um mero adorno na decisao, buscando emprestar-lhe algum charme
humanista.

A “carnavalizac¢ao” do principio da dignidade da pessoa humana é
prejudicial por diversas razoes. Ao se banalizar o recurso a dignidade, des-
valoriza-se o principio no discurso juridico.”® Ademais, a pratica atenta con-
tra a seguranga juridica, pois torna o resultado do processo judicial muito
dependente dos gostos e preferéncias de cada magistrado, comprometendo
a previsibilidade do Direito. Finalmente, o fendmeno é problemético sob
a perspectiva democratica, pois permite que juizes nao eleitos imponham
seus valores e preferéncias aos jurisdicionados, passando muitas vezes por
cima das deliberacdes adotadas pelos representantes do povo.

Contudo, tais razdes nao justificam que se abandone ou relegue a
um papel menor o principio da dignidade da pessoa humana, como al-
guns chegam a postular. Além do respeito a decisao do poder constituinte

¥ SCHOPENHAUER, Arthur. On the Basis of Morality. Indianapolis: Hackett, 1965. p. 100.

3 Tratei dessa tendéncia em SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da
moeda. In: . Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 167-206. Sobre o tema, veja-se também NEVES, Marcelo. Abuso de Principios no
Supremo Tribunal Federal. Revista Consultor Juridico (CONJUR), 2012. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2012-out-27/observatorio-constitucional-abuso-principios-supremo-tri-
bunal-federal>. Acesso em: 14 out. 2015.

% Na mesma linha, a observagao de Ingo Wolfgang Sarlet: “A aplicagao do principio da dignida-
de da pessoa humana (...) nao raras vezes ocorre de modo flagrantemente distanciado da reali-
dade concreta, sem qualquer fundamentagao racional justificando a sua aplicagao, gerando um
déficit de seguranga. Da mesma forma, censuravel o uso meramente retorico e até panfletario
do principio, que com isso acaba tendo comprometida a sua forga simbdlica e eficacia norma-
tiva”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 1¢, III. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentdrios a
Constituigdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 128).

¥ Mesmo Ronald Dworkin, defensor do uso da dignidade humana no discurso juridico e moral,
reconhece o problema ao afirmar que “o conceito de dignidade tem sido rebaixado pelo seu
uso excessivo e frouxo”. (DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: The Belknap
Press, 2011, p. 13). Nesse mesmo sentido, MATHIS, Klaus. Human dignity as a two-edged
sword. In: BRUGGER, Winfried; KIRSTE, Stephan (eds.). Human dignity as a foundation of law.
Stuttgart: Franz Steiner Verlag/Nomos, 2013, p. 144: “O uso inflacionario da dignidade, ao
trivializa-la, a reduz a um conceito sem sentido”.
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origindrio e as normas internacionais sobre direitos humanos, a forga moral
do principio, bem como o seu profundo apelo emocional, dirigido nao s
aos juristas como também ao cidadao comum, sdo boas razdes para con-
tinuar apostando nele como um poderoso instrumento para humanizagao
do ordenamento juridico e das praticas sociais. O principio da dignidade
da pessoa humana, corretamente interpretado, pode ajudar a colorir com
tintas mais emancipatorias a ordem juridica; pode servir como arma de
combate, nos tribunais e fora deles, contra praticas sociais injustas e opres-
sivas; pode contribuir para o enraizamento de um genuino sentimento
constitucional na sociedade em favor da inclusao e da justica.

Afinal, o desenvolvimento de uma cultura constitucional vibrante
depende, em boa parte, da capacidade dos valores da Constituicao de cap-
turar aimaginagao moral dos cidadaos,* e a dignidade da pessoa humana
retine, como talvez nenhum outro principio, as condi¢des necessarias para
cumprir este papel. Como destacou Bernard Schlink, a dignidade humana
¢ usada com frequéncia como “uma bandeira sob a qual as pessoas se
unem e lutam por liberdade, igualdade e condicdes decentes de vida”.*
Excelente que tal estandarte, que simboliza e da alento as lutas contra a
injustica e opressao, se agite também sobre o nosso chao.

Porém, os riscos de carnavalizagio da dignidade humana, assim
como de sua apropriagio pelo discurso conservador, avesso a autonomia e
a emancipagdo, tornam extremamente relevantes as tarefas de defini¢do
do contetido do principio em questdao, bem como de construcao de me-
todologia adequada para sua aplicagao. Estes serdao os objetivos centrais
desta obra.

2. Plano de trabalho

O tema geral do livro é o principio da dignidade da pessoa humana
no Direito Constitucional brasileiro. Trata-se de assunto praticamente
inabarcavel, uma vez que a dignidade se irradia por todos os ramos do
ordenamento: civil, penal, administrativo, tributario, processual etc. Nao
¢ minha pretensao discutir cada uma dessas multiplas projecoes — e talvez
nem fosse possivel fazé-lo com a minima profundidade. Tal principio, ade-
mais, esta presente, em maior ou menor intensidade, em todos os direitos

3 Cf. BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge:
Harvard University Press, 2011; GOMES, Juliana Cesario Alvim. O constitucionalismo difuso
e seus fundamentos. In: SARMENTO, Daniel (org.). Jurisdigdo constitucional e politica. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 391-424.

% SCHLINK, Bernard. The Concept of Human Dignity: Current Usages, Future Discourses. In:
MCCRUDDEN, Christopher (ed.). Understanding human dignity. Op. cit., p. 631.



20 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

materialmente fundamentais, e também nao tenho a intengao de debater
cada um deles para perquirir o seu “contetido em dignidade humana”.

Pela limitagao de tempo e espaco, ndo havera como tratar, neste
estudo, de muitos assuntos extremamente relevantes ligados a dignidade
da pessoa humana. Nao serao discutidos, por exemplo, os direitos da
personalidade, tema central no ambito do Direito Civil-Constitucional.* A
obra nao enveredara pelos riquissimos debates que envolvem a aplicacao
da dignidade humana nos campos da Bioética e do Biodireito.” Nao sera
explorada a questao dos titulares do direito a dignidade humana, que pas-
sa pela complexa problematica do status juridico e moral do embrido, do
feto e das pessoas sem atividade cerebral, mantidas artificialmente vivas.
Como estas, muitas outras questdes fundamentais nao serao apreciadas.
Num estudo sobre tema tao amplo e multifacetado, nao ha como tratar
de todos os aspectos. Por isso, tive que fazer recortes e “escolhas tragicas”
sobre o que enfrentar. Cabe entao explica-las e justifica-las.

Orecorte tematico da obra vem do reconhecimento de que, além da
falta de eficacia social, existe outro importante problema no tratamento
dado a dignidade humana no Brasil, ja apontado acima. Ainda nao existe
uma definicao cristalizada sobre o contetido desse principio, o que vem
gerando incertezas e decisionismos, e possibilitando que a dignidade
seja empregada por vezes em defesa da heteronomia e da manutencao
de privilégios e hierarquias, o que me parece uma lastimavel deturpacao.
Assim, o objetivo principal do trabalho é definir um conteiido para o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana na ordem constitucional brasileira.
Além disso, pretendo também elaborar uma proposta de metodologia para
a aplicagao do referido principio.

A dignidade da pessoa humana é, por natureza, um tema interdis-
ciplinar, que interessa profundamente a 4reas diversas do saber. Neste

% Sobre o tema, veja-se, e.g., PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridi-
co. Napoli: Jovene Editore, 1972; TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade humana no
ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: . Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 44-54; PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade. In: AA.VV. Portugal-Brasil Ano 2000. Tema Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
p. 149-246; SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011.

¥ Sobre o assunto, veja-se, ¢.g., BEYLEVELD, Derick; BROWNSWORD, Roger. Human dignity in
bioethics and biolaw. Oxford: Oxford University Press, 2001; ANDORNO, Roberto. La bioéthique
et la dignité de la personne. Paris: PUF, 1997; PELLEGRINO, Edmund D. et al. Human dignity
and bioethics: essays commissioned by the president’s council on bioethics. Washington: The
President’s Council on Bioethics, 2008; LOUREIRO, Joao Carlos Gongalves. O direito a iden-
tidade genética do ser humano. In: AA.VV. Portugal-Brasil Ano 2000. Tema Direito, Op. cit.,
p- 264-389; SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salomao (orgs.). Direitos fundamentais e
biotecnologia. Sao Paulo: Método, 2008; BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. A protegao da iden-
tidade genética. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; MELGARE, Plinio (orgs.). Dignidade da pessoa
humana: fundamentos e critérios interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 83-100.
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estudo, o enfoque sera eminentemente juridico-constitucional. Porém, ele
seria muito empobrecido se nao aproveitasse os aportes vindos de outros
ramos do conhecimento. Assim, a obra nao desprezara essas relevantes
contribui¢des, buscando construir pontes entre o Direito Constitucional
e outras disciplinas metajuridicas, especialmente a Filosofia Politica e a
Historia.

O estudo se vale intensamente de material do Direito Comparado. A
premissa é a de que o didlogo entre fontes e cortes pode proporcionar “fer-
tilizacOes cruzadas”,* que abrem a possibilidade de aprendizado reciproco.
Afinal, se outras nagdes e jurisdi¢des ja enfrentaram questdes semelhantes
aquelas com as quais nos defrontamos, conhecer suas experiéncias e os
argumentos que empregaram pode contribuir para o aperfeicoamento de
nossas praticas e decisdes, por dar ensejo a consideragao de outras razdes
e perspectivas.*” Com isso, permite-se o diagndstico de possiveis fragili-
dades ou incoeréncias dos pontos de vista tradicionalmente adotados no
cendrio nacional. Nas questdes complexas e controvertidas em que incide
o principio da dignidade da pessoa humana, essa abertura para o didlogo
cosmopolita afigura-se especialmente recomendavel.*

A opgao da obra, neste ponto, foi de ir além das jurisdigdes que sdo
normalmente estudadas pelos constitucionalistas brasileiros: Alemanha,
Estados Unidos, Franga, Espanha, Portugal etc. Naturalmente, o debate
travado em tais paises também foi considerado, especialmente o alemao,
pela sua importancia no tema da dignidade humana. Nada obstante,
deu-se especial destaque ao Direito Constitucional da Africa do Sul e da
Coldmbia por varias razdes. Em primeiro lugar, porque o constituciona-
lismo brasileiro pode se valer muito mais dos didlogos Sul-Sul, travados
com outras nagdes em desenvolvimento.*! Afinal, temos muitos problemas

*# A expressao é de JACOBS, Francis G. Judicial dialogues and the cross-fertilization of legal
systems: the european court of justice. Texas International Law Journal, v. 38, 2003, p. 547-557.

Sobre a importancia dos didlogos transnacionais na interpretagao constitucional, cf.
CHOUDHRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006, JACKSON, Vicki C. Constitutional engagement in a transnational era. New York:
Oxford University Press, 2009; NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2012.

% No mesmo sentido, ¢f. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito consti-
tucional contempordneo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Op. cit., p. 11-12.

4 Na mesma linha, VIEIRA, Oscar Vilhena. Introduction. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; BAXI,
Upendra; VILJOEN, Frans (eds.). Transformative constitutionalism: comparing the apex courts
of Brazil, India and South Africa. Pretoria: Pretoria University Law Press, 2013, p. 2-14;
MALDONADO, Daniel Bonilla. Toward a constitutionalism of the global south. In: (ed.).
Constitutionalism of the global south: the activist tribunals of India, South Africa, and Colombia.
New York: Cambridge University Press, 2013, p. 4-56; SILVA, Virgilio Afonso da. Integracao e
dialogo constitucional na América do Sul. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia;
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comuns com os demais paises do terceiro mundo, como os atinentes a
miséria e a desigualdade extrema, que nao sao tao pronunciados nas na-
¢des desenvolvidas. Para o enfrentamento juridico desses temas, o debate
constitucional com nagdes que padecem de adversidades semelhantes
pode ser muito proveitoso. Nao bastasse, Africa do Sul e Colémbia estdo
certamente entre os Estados com experiéncias jurisdicionais mais ricas no
campo constitucional, especialmente na drea de direitos fundamentais. Os
dois paises possuem constitui¢des recentes e avancadas, além de contarem
com cortes constitucionais bastante progressistas, que vém proferindo
belas decisdes no tema da dignidade humana.

A dignidade ¢ assunto central na reflexdo de muitos pensadores
antigos, modernos e contemporaneos, que nos legaram contribuicdes va-
liosas sobre o assunto, como Cicero, Pico della Mirandola, Kant, Ronald
Dworkin e Habermas. Esta obra nado sera, porém, centrada na exploracao
das teorias de autores especificos. Pretendo, obviamente, valer-me das
reflexdes e ideias de varios pensadores e juristas, mas elas nao serao o
foco central do estudo, nem o eixo em torno do qual os seus argumentos
serao construidos.

A obra incorre, confessadamente, em certo sincretismo tedrico,* na
medida em que incorpora insights e propostas de autores filiados a correntes
filosoficas divergentes — como o liberalismo igualitario, a teoria das neces-
sidades e a teoria critica do reconhecimento —, sem aderir integralmente
a nenhuma delas.* O meu objetivo nao é trabalhar “dentro da caixa” de
qualquer marco tedrico predeterminado. O que me proponho, nao sem
certa ousadia, é construir uma teoria nova, que ambiciona ser coerente
tanto com a ordem constitucional brasileira como com a moralidade critica,
mas nao tem compromisso com qualquer corrente tedrica preexistente.

Depois desta introdugdo, trato, no capitulo 1, da trajetdria histo-
rica da dignidade da pessoa humana. A exposi¢ao sera organizada em
torno de trés processos, que correspondem, na minha dtica, as grandes
transformagdes por que tem passado a dignidade humana na historia:

ANTONIAZZI, Mariela Morales (orgs). Direitos humanos, democracia e integracio juridica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 515-530.

#2 Para uma critica ao sincretismo no ambito da interpretacao constitucional - que nao com-

partilho -, veja-se SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao Constitucional e Sincretismo
Metodoldgico. In: (org.). Interpretacido Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005,
p. 115-144.

Concordo, no ponto, com Clemerson Merlin Cléve quando sustenta que nao é impréprio con-
jugar o pensamento de autores com propostas a principio inconcilidveis, pois “nada impede
que um conceito seja somado a outro, uma vez assegurada a unidade e coeréncia nao dos dis-
cursos referidos, mas do terceiro pensamento” (CLEVE, Clemerson Merlin. O juridico como es-
pago de luta. In: . Para uma dogmatica constitucional emancipatéria. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 87).

43
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(a) de privilégio de uma minoria a principio universal; (b) do foco no
sujeito abstrato para a preocupagao com a pessoa concreta e socialmente
enraizada; e (c) de ideia apenas religiosa e filosdfica para norma juridica
vinculante. O capitulo contém também uma discussao sobre a penetragao
desses processos em nosso pais, com destaque para a deficiéncia nacional
no que tange a universalizacao da dignidade, decorrente de uma cultura
social desde sempre muito marcada por hierarquias e assimetrias.

No capitulo 2, cuido das fungdes que o principio da dignidade da
pessoa humana desempenha em nosso ordenamento. Apresento, em se-
guida, um esbogo da minha compreensao sobre o contetido do principio,
decompondo-o em quatro elementos basicos: valor intrinseco da pessoa,
autonomia, minimo existencial e reconhecimento. O capitulo finaliza
com o debate sobre o carater relativo ou absoluto da protegao conferida a
dignidade no Direito brasileiro.

Os quatro capitulos seguintes sao dedicados a exploracao de cada
um dos referidos elementos. O capitulo 3 trata do valor intrinseco da
pessoa. Busca-se explicar tal ideia, fornecer exemplos interessantes do seu
uso no Brasil e no Direito Comparado, e cotejar tal concep¢ao com duas
linhas filosdficas com ela incompativeis: o organicismo e o utilitarismo.
Ja o capitulo 4 dedica-se ao estudo da autonomia. Aborda-se a autonomia
publica e privada, e discute-se a existéncia de um direito geral de liberdade
no ordenamento brasileiro. O capitulo analisa criticamente o paternalismo,
o perfeccionismo e o moralismo juridico, e se encerra com uma tomada de
posicao sobre o onipresente debate entre duas concepgoes de dignidade: a
“dignidade como autonomia” e a “dignidade como heteronomia”.

O capitulo 5 trata do direito ao minimo existencial. O texto exa-
mina alguns fundamentos filoséficos do instituto, discute o seu contetido
na ordem juridica brasileira e debate a sua relagdo com a ideia da reserva
do possivel. O estudo ingressa, também, na discussado sobre os limites da
atuagao jurisdicional na garantia de direitos prestacionais em vista do
principio democratico e da limitagdo das capacidades institucionais do
Poder Judiciario. O capitulo 6, por sua vez, volta-se ao reconhecimento
intersubjetivo. Algumas teorias sobre esta matéria sao exploradas, e elabo-
ra-se um contetido juridico para o reconhecimento na ordem constitucional
brasileira, analisando-se algumas das suas aplicagdes. O capitulo contém
também um excurso sobre os direitos das populagdes tradicionais, em
que se debate o tema da relagao entre o multiculturalismo e a protecao
dos direitos humanos.

Estes quatro capitulos sdo o coragdo da obra. Nao ignoro que os
temas tratados em cada um deles comportariam, com folgas, tratados
inteiros. Minha inten¢ao nao é esgotar o exame de qualquer desses as-
suntos tao grandiosos e complexos, mas tao somente iluminar a relacao
profunda de cada um dos referidos elementos com a dignidade humana,
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esbocando linhas para a sua compreensao integrada no sistema constitu-
cional brasileiro.

Finalmente, o capitulo 7 volta-se a metodologia. Diante da genera-
lizada critica — em minha 6tica, procedente — de que o principio da digni-
dade da pessoa humana tem sido usado no Brasil muitas vezes de forma
retdrica e decisionista, busco delinear algumas propostas especificas para
o seu emprego em decisdes judiciais. Em seguida, apresento um capitulo
conclusivo, em que sintetizo as principais ideias do trabalho.

A aposta da obra é de que Drummond estava enganado no belo
poema que figura na epigrafe desta introducao. O poeta acertou quando
disse que “as leis ndo bastam”, como comprovam as dantescas prisoes
brasileiras e a revoltante situacao dos imigrantes que buscam reftigio na
Europa. Mas, ao contrario do que afirmou, os lirios podem nascer das leis.
Nada assegura que vao brotar e florescer, mas a possibilidade existe. Para
que ela se realize, é preciso engenho e paixao. O Direito ¢ um instrumento
que pode ser usado para emancipar as pessoas, para garantir que sejam
tratadas como gente, com igual respeito e consideragao. Ao fim e ao cabo, é
paraisto que deve servir o principio da dignidade da pessoa humana. Essa
¢ a “premissa sentimental” deste estudo, que convém desde ja desvelar.
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Nio existem, nas vozes a que agora damos
ouvidos, ecos das vozes que emudeceram? (...)
Articular historicamente o que foi o passado
ndo significa conhecé-lo ‘tal como ele de fato
foi’. Significa apropriar-se de uma recordagdo,
como ela relampeja em um momento de perigo.
(Walter Benjamin)'

1.1. Introducao

Na mitologia grega, a deusa Atena nasce da cabeca de Zeus, seu
pai, ja adulta e portando elmo, escudo e langa. Assim gerada, a deusa da
sabedoria mantém a mesma aparéncia por toda a eternidade. Com os prin-
cipios juridicos nao ocorre o mesmo. Em geral, eles sdo esculpidos ao longo
do tempo por fatores sociais, econdmicos, culturais e politicos. Criaturas
historicas, os principios tendem a se transformar, assumindo novas fei¢oes
ao sabor das mudancas que ocorrem nas sociedades em que vigoram.

Com o principio da dignidade da pessoa humana nao tem sido
diferente. Independentemente da posigao que se tenha sobre o fundamento
deste principio — se ele se ancora, por exemplo, em leis divinas, na natureza
humana, ou se € o resultado contingente e provisorio de lutas politicas e
sociais —, nao ha duvida de que, do ponto de vista descritivo, o principio
da dignidade da pessoa humana, tal como hoje o concebemos, ndo nasceu

1 BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito de historia. In: . Obras escolhidas: magia e técnica,
arte e politica. Trad. Sergio Paulo Rouanet. v. 1. 8. ed. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 2012.
p- 243.
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pronto e acabado. A questao da genealogia histdrica nao se confunde com
a da fundamentacao, e é da primeira que se ocupa este capitulo.?

O objetivo do capitulo é discutir os processos histéricos que tém
pautado a construgao da ideia de dignidade da pessoa humana. O estu-
do desses processos € relevante para a obra, nao apenas por propiciar o
acesso a informacdes interessantes, como, sobretudo, por prover insights
sobre como deve ser compreendido e aplicado o principio em questao, hic
et nunc. Afinal, o conhecimento da histéria dos institutos nos proporciona
uma perspectiva mais ampla sobre eles e nos auxilia a refletir melhor sobre
o seu presente e futuro.

Ao invés de articular a exposicao deste capitulo com base na linha
do tempo, optei por discutir, separadamente, trés transformagoes funda-
mentais que tiveram curso na compreensao sobre a dignidade humana: a
sua universaliza¢ao, a adogao de perspectiva mais concreta sobre a pessoa
humana e a positivagao juridica do principio. A escolha dessa forma de or-
ganizacao teve o proposito de conferir maior inteligibilidade aos complexos
fendmenos historicos debatidos, que certamente nao sao estanques, mas
reciprocamente implicados. Em seguida, discuto esses processos no Brasil,
destacando o problema nacional com a universaliza¢ao da dignidade, em
razao da persisténcia no pais de cultura social fortemente hierarquica e
desigualitaria. Nessa parte, o estudo seguira uma linha mais sociologica
do que historica.

Na reconstrugao historica da dignidade humana, evitei incorrer no
erro frequente de associar a ideia apenas as manifestagdes que emprega-
ram o termo “dignidade” ou outros similares. A valorizagao da pessoa
humana pode se expressar de multiplas formas, por meio de diferentes
vocabularios, sem a necessidade de uso de um termo especifico para
designar o fendmeno.? Tampouco almejo, neste momento, enveredar no
debate aprofundado sobre o pensamento dos autores que vém discutindo
o tema ao longo do tempo. O escopo deste capitulo nao é expor e discutir
teorias, mas, sim, analisar a evolugao dos discursos e praticas juridicas,
politicas e sociais concernentes a dignidade das pessoas. Diante desse
objetivo, as ideias dos pensadores interessam, mas apenas na medida em
que influenciaram esses discursos e praticas.

2 Sobre a relacao entre a genealogia historica e a fundamentagao dos direitos humanos e da

dignidade humana, veja-se JOAS, Hans. A sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos
humanos. Trad. Nélio Schneider. Sao Paulo: Unesp, 2012. p. 143-200.

* Numa analogia, pode-se dizer que o fato de faltar no idioma inglés um termo similar a nossa
“saudade” nao significa, por obvio, que os povos angléfonos sejam incapazes de sentir esta
emogao com a mesma intensidade que nds, ou mesmo de refletir sobre ela.
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Na descricao das trajetdrias da dignidade, dar-se-a énfase a sua evo-
lugao no ambito da cultura ocidental, em cuja periferia estamos inseridos.*
Nao ignoro, contudo, a existéncia de diversas contribui¢des nao ocidentais
altamente relevantes para a ideia de dignidade humana.’ Alids, nao é s
em sociedades diferentes que sao cultivadas compreensoes distintas sobre
a dignidade. No interior de uma mesma sociedade, também convivem in-
terpretagdes heterogéneas sobre o contetido desse principio, que possuem,
igualmente, as suas raizes histéricas. Nada obstante, ndo pretendo, neste
momento, debrucar-me sobre essas diferencas entre culturas, ou no seu
interior, relativas a compreensao da dignidade da pessoa humana. Algumas
delas ainda serdo enfrentadas ao longo desta obra. Neste capitulo, sera
indispensavel proceder a algumas generalizacdes e simplificagdes no afa
de viabilizar a exposi¢ao didatica de processos historicos tao complexos,
multifacetados e nao lineares.

1.2. Da hierarquia a dignidade universal

A nogao de dignidade humana evoca duas ideias diferentes, que se
entrelagam, mas nao se identificam necessariamente: a dignidade da pessoa
humana e a dignidade da espécie humana.® Pode-se dizer que a dignidade
da pessoa humana pressupde a da espécie humana, mas que o inverso
nao ocorre. No conceito moderno de dignidade humana presente nas
constitui¢des contemporaneas e nos tratados internacionais sobre direitos
humanos, essas duas nogdes estao presentes.

A dignidade da espécie humana consiste no reconhecimento de
que o ser humano ocupa uma posigao superior e privilegiada entre todos
os seres que habitam o nosso mundo. Distintas razdes foram empregadas
parajustificar essa superioridade, sendo as mais frequentes o uso da razao,
o livre arbitrio e, no ambito religioso, a criagao a imagem de Deus. Ja a

*  Apesar de situado nas margens do Ocidente cultural, o Brasil é um pais multiétnico e pluri-
cultural, que também recebeu e recebe decisivas influéncias de culturas nao ocidentais, como a
dos negros, originarios da Africa, e dos povos indigenas.

Boaventura de Sousa Santos chega a afirmar que “todas as culturas possuem concepgdes
de dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em termos de direitos humanos”.
(SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgao multicultural dos direitos humanos. In:
(org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p. 442). Em DUWELL, Marcus et al (orgs.). The Cambridge
handbook of human dignity: interdisciplinary perspectives. Cambridge: Cambridge University
Press, 2014, ha artigos que exploram as compreensoes sobre a dignidade humana existentes
entre os povos indigenas norte-americanos, no mundo islamico, no hinduismo, no budismo,
no confucionismo e no taoismo.

¢ Cf. KATEB, George. Human Dignity. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011. p. 3-10.
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dignidade da pessoa humana envolve a concepgao de que todas as pessoas,
pela sua simples humanidade, tém intrinseca dignidade, devendo ser tra-
tadas com o mesmo respeito e consideragao. Nas palavras de Antonio Pele,
a compreensao moderna da dignidade humana tem, simultaneamente,
um “alcance vertical”, que expressa “a superioridade dos seres humanos
sobre os animais”, e um “alcance horizontal”, que consiste “na igualdade
dos seres humanos entre si, independentemente da funcao que cada um
desempenhe na sociedade”.”

A primeira ideia — a dignidade da espécie humana — ¢ muito mais
antiga do que a segunda. A faceta igualitaria da dignidade so veio a se afir-
mar institucionalmente na Modernidade, ap6s o advento do Iluminismo.
Muito antes disso, porém, ja era corrente a afirmacao do valor impar do
ser humano no mundo natural. Contudo, ndo se extraia dessa valoriza¢ao
da humanidade a exigéncia de reconhecimento de uma igualdade intrin-
seca entre as pessoas. Muito pelo contrario, ela convivia lado a lado com
o reconhecimento da desigualdade natural entre os individuos.

Com efeito, nao foram poucas as fontes pré-modernas que enfatiza-
ram a natureza especial dos seres humanos diante dos outros entes da na-
tureza. O Livro do Génesis — primeiro livro da Biblia crista e do Pentateuco
judaico, provavelmente escrito no século VI A.C. — proclamou a grandeza
do homem ao afirmar que Deus o criara “a sua imagem e semelhanca”,
destinando-o a exercer autoridade sobre “os peixes do mar, sobre as aves
do céu e sobre todos os seres vivos que se movam sobre a terra”.® Esta ideia
do ser humano criado a imagem de Deus — Imago Dei —, vem perpassando,
desde entdo, o pensamento cristao’ e judaico,'® constituindo alicerce ainda
hoje invocado por essas tradigoes religiosas para a afirmagao da dignidade
da pessoa humana.

No pensamento helenistico, a estatura do ser humano também ¢é
enaltecida." Isso se percebe, por exemplo, na filosofia do sofista Protagoras,
que afirmou ser “o Homem a medida de todas as coisas”."” A ideia também

PELE, Antonio. Una aproximacién al concepto de dignidad humana. Universitas, n. 1, dez/jan.
2004. Disponivel em: <http://universitas.idhbc.es/n01/01_03pele.pdf>. Acesso em: 28 set. 2015.

s BIBLIA. A.T. Génesis, Portugués, Biblia Sagrada, Capitulo 1, versiculo 26.
° Cf. HANVEY, James. Dignity, person and imago trinitatis. In: MCCRUDDEN, Christopher
(ed.). Understanding human dignity. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 209-228.

10" Cf. LORBERBAUM, Yair. Blood and the image of God: on the sanctity of life in Biblical and
early Rabbinic law, myth, and ritual. In: KRETZMER, David; KLEIN, Eckert (eds.). The concept
of human dignity in human rights discourse. The Hague: Kluwer Law International, 2002. p. 55-86.

Veja-se, a proposito, BAKER, Hershel. The image of man: a study of the idea of human dignity in
Classical Antiquity, the Middle Ages and the Renaissance. New York: Harper & Brothers, 1961.
p. 3-68.

Cf. CHAUI, Marilena. Introducdo a histéria da filosofia 1: dos pré-socraticos a Aristételes. Sao
Paulo: Editora Schwartz Ltda., 2002. p. 169-172.
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se evidencia na filosofia de Socrates, que pregou o uso critico da razao na
busca da verdade, bem como a luta incessante pelo autoconhecimento."
Ela se entrevé, do mesmo modo, na dramaturgia grega, cujos personagens
revelam com riqueza as inumeraveis capacidades da pessoa, como a razao,
a coragem e a criatividade. Veja-se, como exemplo, o seguinte trecho da
peca Antigona, de Sofocles:

Coro: Muitos sao os mistérios; nada mais misterioso que o Homem. Ele
cruza o mar bravio quando hd vento e tormenta. E a mais venerada das
deusas, a Terra, a incorruptivel, a veneravel, ele vai fatigando com o ir e vir
do seu arado, ano ap6s ano, fazendo-a frutificar.

Os passaros do céu ele aprisiona, bem como os animais dos campos e os
seres que habitam o fundo do mar, nas malhas das suas redes. Homem
engenhoso demais! (...)

Ele soube forjar alinguagem e o pensamento, criar cidades, e sabe proteger-
se do gelo e das chuvas. Inesgotavel em recursos contra tudo, salvo contra
a morte.

Dotado de inventividade sem fronteiras, umas vezes usada para o mal,
outras para o bem.!

Inobstante, na Antiguidade grega a ideia de desigualdade intrinseca
entre as pessoas estava profundamente enraizada. Na Grécia Antiga,
sempre recordada como ber¢o da democracia e da filosofia, a escravidao
era aceita sem questionamentos,'® bem como a completa subordinacao
da mulher ao homem.'" Para que o cidadao grego pudesse participar da
vida ptiblica, deliberando na polis sobre os temas de interesse coletivo, era
necessario que os escravos trabalhassem para sustentar materialmente a
comunidade.'” Se na esfera publica chegou-se a proclamar que cidadaos

13 Cf. SOCRATES. Os pensadores: selecao de textos de José Américo Motta Pessanha. Trad. Jaime
Bruna et al. 2. ed, Sdo Paulo: Editora Abril, 1980. Para Henrique C. Lima Vaz, Sécrates intro-
duziu “no campo das ideias antropolégicas a ideia da personalidade moral sobre a qual ird
assentar todo o edificio da Etica e do Direito em nossa civilizagio” (VAZ, Henrique C. de Lima.
Antropologia Filosofica. v. 1. 7. ed., Sao Paulo: Ed. Loyola, 2004, p. 29).

4 SOFOCLES. Tragedias completas. Trad. Ignacio Errandonea. 5. ed. Madrid: Aguillar, 1964.
p.211-212.

5 Veja-se, a propdsito, COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. 8. ed. Lisboa: Livraria Classica,
p. 121-144.

* De acordo com Jean Gaudemet, “juridicamente a mulher ateniense esta sempre submeti-
da a autoridade de um kyrios: seu pai ou seu tutor, seu marido, seus filhos se ela é vitva”
(GAUDEMET, Jean. Institutions de L’ Antiquité. Paris: Sirey, 1967, p. 207).

7" De acordo com Hannah Arendt, “O desprezo pelo labor (...) generalizou-se a medida em que
as exigéncias da vida na polis consumiam cada vez mais o tempo dos cidadaos e com a énfase
em sua abstengao (skhole) de qualquer atividade que nao fosse a politica, até estender-se a tudo
quanto exigisse esforco. (...). Os antigos (...) achavam necessario ter escravos em virtude da
natureza servil de todas as ocupagdes que servissem as necessidades de manutengao da vida.
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livres detinham os mesmos privilégios (isonomia), além de idéntico direito
de se pronunciar nas assembleias publicas (isegoria —igualdade na dgora),
no ambito do lar, cada cidadao era um tirano todo-poderoso, ao qual se
subordinavam sua mulher, seus filhos e escravos.

E certo que, no pensamento grego, ja se discutia a igualdade. A
teoria aristotélica sobre justica distributiva e compensatdria é até hoje uma
referéncia central nos debates sobre a matéria."® O que entao nao existia
era a crenca de que todas as pessoas deveriam ser tratadas como iguais.
Muito pelo contrario, acreditava-se na desigualdade natural entre os in-
dividuos como justificativa para discriminagdes legitimas. Nesse sentido,
o proprio Aristdteles nao hesitou em justificar a escravidao. Para ele, “que
alguns devam mandar e outros obedecer ¢ algo nao apenas necessario, mas
também ttil, pois desde a hora do seu nascimento, alguns sdo marcados
para serem escravos e outros para serem senhores”.” De acordo com o
filésofo, ha seres humanos em que a alma prevalece sobre o corpo, e a
razao controla os instintos, enquanto que, em outros, se da exatamente o
oposto. Os ultimos sao “escravos por natureza e é¢ melhor para eles, como
para todos os seres inferiores, que estejam sob as ordens de um Mestre”.
O raciocinio também vale para a relacao entre os sexos, em que “o homem
¢ por natureza superior e a mulher inferior, entao ¢ ele que governa e ela
a governada”.”

Outra formulagdo hierdrquica da dignidade encontra-se na ideia
de dignitas, presente na Roma Antiga. A palavra dignitas era empregada
na Antiguidade romana para designar o prestigio de certas pessoas ou
institui¢des em razao do seu status.”' Ela era também usada para designar
a altivez que deveria caracterizar o comportamento desses individuos de
status superior. A dignitas conferia a certas pessoas a expectativa de rece-
berem respeito e honrarias da sociedade em geral. Tratava-se, porém, do
privilégio de poucos, e ndo de um atributo universal.

E verdade que Cicero - fildsofo estdico da Roma Antiga —, na sua
obra De Officiis (Dos Deveres),” de 44 a.C., deu a expressdo um sentido

Precisamente por este motivo é que a instituicao da escravidao era defendida e justificada”
(ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 91 e 94).

18 Cf. ARISTOTELES. Nicomachean Ethics: Book V. Trad.: W. D. Ross. In: The Works of Aristotle,
v. II. 21. imp. London: Encyclopaedia Britannica Inc., 1978. p. 376-387.

19 Ibidem, p. 447-448.
2 Ibidem, p. 448.

Cf. WALDRON, Jeremy. Dignity, rank and rights. Op. cit., locs. p. 474-483 (e-book); MCCRUDDEN,
Christopher. Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights. Op. cit., p. 656-657.

2 CICERO. De Officiis. Trad. Walter Miller. Cambridge: Harvard University Press, 1913.
Disponivel em: <http://www.constitution.org/rom/de_officiis.htm>. Acesso em: 04 abr. 2015.
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universalista, até entdo inédito, ao aludir a dignidade como caracteristica
de todas as pessoas decorrente da razao, que distingue os seres humanos
dos animais.? Isto, contudo, ndo o impediu de aceitar a escravidao, limi-
tando-se a criticar os excessos de violéncia cometidos contra os escravos
pelos seus proprietarios.*

A superioridade da pessoa humana diante dos demais seres vivos
também foi afirmada, quatro séculos mais tarde, por Agostinho de Hipona
(Santo Agostinho), embora ele também tenha ressaltado a “condicao de-
caida” do homem.” O ser humano, para Agostinho, é um animal racional
criado por Deus a suaimagem. Ao atribuir inteligéncia ao homem, Deus ter-
-lhe-ia permitido “elevar-se acima de todos os animais da terra, das aguas
e do ar, desprovidos de um espirito deste género”.* Nas suas Confissoes,”
Agostinho, ademais, explorou a interioridade humana,®® desvelando a
riqueza intelectual e espiritual do individuo. A teoria agostiniana, porém,
nada tem de igualitaria. Ocupa papel central no seu pensamento a ideia
de “graca”, que provém de Deus e que leva o ser humano a fazer o bem.
Mas Deus, para Agostinho, ndo concede a graga a todos, mas apenas a
alguns eleitos, que estariam predestinados a salvacao. Justifica-se, assim,
uma hierarquia entre as pessoas fundada na vontade divina.

Naldade Média, o tema foi enfrentado, dentre outros, por Tomas de
Aquino, na sua monumental Suma Teoldgica.”” Para Aquino, a superioridade
humana advém da racionalidade, bem como do livre arbitrio, em que o
homem teria sido investido por Deus ao cria-lo a sua imagem e semelhanca.
A pessoa humana, para o fildsofo cristao, é a mais perfeita criacao divina.
Porém, também é visivel no pensamento tomista a visao pré-moderna

% Michael Rosen destacou que Cicero, em outras obras, como De Oratore, deu a palavra dignitas
o sentido latino tradicional, despido da conotagao universalista. (ROSEN, Michael. Dignity: its
history and meaning. Cambridge: Harvard University Press, 2012, p. 12). Sobre a concepgao
de Cicero a respeito da dignidade humana, veja-se CANCIK, Hubert. Dignity of man and
‘persona’ in stoic antrophology: some remarks on Cicero, De Officiis I, 105-107. In: KRETZMER,
David; KLEIN, Eckert (eds.). The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse. Op. cit.,
p- 19-40.

# Cf. PELE, Antonio. Dignidad humana en la historia y la filosofia. Tese (Doutorado em Direito)
Universidad Carlos III, Madrid, 2006, p. 330-333.

» Cf. PESSANHA, José Américo de. Vida e obra. In: Os pensadores: Santo Agostinho. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1979. p. XX-XXIL

2 SANTO AGOSTINHO. A cidade de Deus. v.1I. Trad. ]J. Dias Pereira. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1993. p. 429.

7 SANTO AGOSTINHO. Confissies. Sao Paulo: Vozes de Bolso, 2011.

% A importancia da reflexao agostiniana para o conceito moderno de pessoa é ressaltada em

TAYLOR, Charles. The sources of the self: the making of modern identity. Cambridge: Harvard
University Press, 1989. p. 127-142.

» TOMAS DE AQUINO. The summa theologica. Trad. Daniel J. Sullivan. Londres: Encyclopaedia
Britannica Inc., 1978.
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sobre as relagdes sociais. Na Suma contra os Gentios, por exemplo, Aquino
afirma que existe uma ordem hierarquica entre os homens ditada pela
Divina Providéncia.®

Enfim, até o advento da Modernidade, era corrente a afirmacao
da superioridade dos seres humanos em relagao aos demais animais e
seres da natureza. Nisso, pode-se entrever uma concepg¢ao embrionaria
de dignidade humana. Todavia, ndo se extraia daquela concep¢ao um
sentido igualitario, que importasse em reconhecer a todos os mesmos
direitos e deveres. Prevaleceu durante todo esse longo periodo uma
concepgao estamental das relagdes sociais, que pressupunha a existéncia de
uma desigualdade natural entre as pessoas: algumas eram destinadas a
exercer fun¢des mais nobres na sociedade; e outras, a desempenhar papéis
subalternos. O status de cada individuo - seus direitos e deveres, bem
como o tratamento que deveria receber dos demais — dependia, acima de
tudo, da sua insercao em um determinado estamento, o que ocorria por
ocasiao do nascimento e, afora rarissimas exce¢des, nao se alterava até o
fim da vida. Do simples pertencimento a espécie humana nao resultavam
direitos inatos para cada individuo.

E verdade que algumas ideias surgidas na Antiguidade ja
tensionavam, em certa medida, a compreensao anti-igualitaria das relagdes
sociais. Foi o caso da afirmagao crista da igualdade dos homens perante
Deus, proclamada na carta de Sao Paulo aos Galatas: “Nisto nao ha mais
judeu nem gentio; nao ha mais servo nem livre; nao ha macho nem fémea;
porque todos vos sois um em Cristo Jesus”.*' A bela epistola nao continha,
todavia, qualquer afirmagao sobre a igualdade politica, social ou juridica
das pessoas no mundo terreno. Nao era a igualdade mundana, perante
César, que o cristianismo pré-moderno postulava, mas tao somente aquela
perante Deus.*

Uma fase de transigao entre a concepg¢ao pré-moderna e a moderna
de dignidade humana ocorre no Renascimento. No periodo, verificou-
se uma grande valorizagdo do ser humano, que se percebe em diversos
campos, como nas artes, na literatura e na filosofia. As visoes teocéntricas
de sociedade, até entao hegemonicas, comegaram a ser substituidas por
concepgoes antropocéntricas e seculares. O pensamento renascentista

% TOMAS DE AQUINO. Summa contra Gentiles. Trad. Joseph Rickaby. Livro III, Cap. LXXXI,
p- 449. Disponivel em: <http://www.catholicprimer.org/aquinas/aquinas_summa_contra_gen-
tiles.pdf>. Acesso em: 25 set. 2015.

31 Carta aos Gdlatas, capitulo 3, versiculo 28.

2 No mesmo sentido, afirma Fabio Konder Comparato: “Quando o apdstolo Paulo proclamou

que ‘ndo ha mais judeu nem grego, nao ha mais escravo nem livre, ndo ha mais homem nem
mulher, pois todos vos sois um sé em Jesus Cristo’, ele claramente nao se opunha a persisténcia
transitoria dessas desigualdades sociais ca na terra, pois elas ndo atentavam contra o principio
da igualdade absoluta de todas as almas perante Deus”. (COMPARATO, Fabio Konder. Etica:
Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 559).
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retomou o interesse pela tradi¢ao humanista greco-romana e aprofundou
algumas ideias que importavam no enaltecimento da pessoa humana.®

Um pensador italiano renascentista, Giovanni Pico della Mirandola,
¢ autor de texto canodnico sobre a dignidade humana — o Discurso sobre a
Dignidade do Homem™ — que bem expressa esta nova cosmovisao. Para Pico,
a dignidade humana repousa, antes de tudo, na autonomia individual,
que consiste na capacidade que tem o ser humano de fazer escolhas sobre
os rumos de sua vida.*® A dignidade, nessa perspectiva renascentista, &,
portanto, um atributo de todas as pessoas, e ndo s6 de uma elite. Disso,
porém, ainda nao se extraia que todos devessem gozar dos mesmos direitos
e se submeter aos mesmos deveres.

Um importante conflito sobre a universalidade da dignidade huma-
na surgiu no século XVI, a proposito dos indios sul-americanos colonizados
pelos espanhois. Discutiu-se, no Conselho de Valladolid, ocorrido em 1550-
1551, se os indigenas teriam ou ndo alma e humanidade.* A controvérsia
pOs em lados opostos dois frades dominicanos, Juan Ginés de Septilveda e
Bartolomeu de Las Casas. Sepulveda, de um lado, afirmava que os indios
nao tinham racionalidade, nem alma, sendo “homunculos inferiores”, e
nao pessoas. Dai porque seria legitimo e natural escraviza-los. Las Casas,
no outro bordo, defendia a humanidade e racionalidade dos indios, que
lhes conferia o direito natural a liberdade.”” Afirmava, contudo, que os

% BAKER, Hershel. The image of man: a study of the idea of human dignity in Classical Antiquity,
the Middle Ages and the Renaissance. Op. cit.

% CONDE DE MIRANDOLA E CONCORDIA, Giovanni Pico. A dignidade do homem. Trad. Luiz
Feracine. 2. ed. Campo Grande: Solivros, 1999.

Veja-se o lirico texto do proprio Pico della Mirandola: “Decretou entao o 6timo Artifice que
aquele ao qual nada de proprio pudera dar, tivesse como privativo tudo quanto fora partilhado
por cada um dos demais. Assim, pois, tomou 0 homem, essa obra de tipo indefinido e, tendo-o
colocado no centro do universo, falou-lhe nestes termos: ‘A ti, 6 Adao, nao te temos dado
nenhuma sede determinada, nem um aspecto peculiar, nem um munus singular precisamente
para que o lugar, a imagem e as tarefas que reclamas para ti, tudo isso tenhas e realizes, mas
pelo mérito de tua vontade e livre consentimento. As outras criaturas ja foram prefixadas
em sua constituigao por leis por nds estatuidas. Tu, porém, nao estas coarctado por amarra
nenhuma. (...). Nao te fizemos nem celeste nem terreno, nem mortal ou imortal, de modo que
assim, tu, por ti mesmo, qual modelador e escultor da propria imagem, segundo tua preferéncia
e, por conseguinte, para tua gloria, possas retratar a forma que gostarias de ostentar. Poderas
descer ao nivel dos seres mais baixos e embrutecidos; poderd, ao invés, por livre escolha da
tua alma, subir aos patamares superiores, que sio divinos” (CONDE DE MIRANDOLA E
CONCORDIA, Giovanni Pico. A dignidade do homem. Op. cit., p. 53-54).

%* Veja-se, a propodsito, TODOROV, Tzvetan. A conquista da América. Trad. Beatriz Perrone-
Moisés. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 211-243; e PHARO, Lars Kirkhusmo. The Council
of Valladolid (1550-1551): a European disputation about the human dignity of indigenous
peoples of the Americas. In: DUWELL, Marcus et al. (orgs.). The Cambridge handbook of human
dignity: interdisciplinary perspectives. Op. cit., p. 95-100.

%7 Cf. LAS CASAS, Bartolomé de. In defense of the indians. In: ISHAY, Micheline R. (ed.) The
Human Rights Reader. 2. ed. New York: Routledge, 2007. p. 165-168.
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indigenas deveriam ser convertidos ao cristianismo, embora de forma
pacifica. Embora Las Casas tenha vencido a controvérsia politico-religiosa,
influenciando decisivamente a elaboragao de bula papal que reconheceu
o status dos indios como seres racionais e proibiu a sua escravizagao, na
pratica, as politicas de colonizacdo da América — ndo sé da espanhola,
mas também da portuguesa, inglesa etc. — foram governadas por logica
perversa, que denegava a humanidade e dignidade dos indigenas, e que
até hoje ainda nao foi de todo superada.

O discurso sobre a dignidade s6 ganha efetivamente um colori-
do universal com o [luminismo. O igualitarismo da dignidade ressoou
fortemente, por exemplo, nas revolugdes francesa e norte-americana,
embora a retdrica revolucionaria tenha se valido de outros termos, e nao
de “dignidade”.® “Todos os homens nascem livres e iguais em direito”,
proclama o art. 1° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, editada nos primordios da Revolugao Francesa. Os franceses revo-
lucionarios tomavam a igualdade como valor fundamental, insurgindo-se
contra os privilégios da nobreza e do clero, bem como contra os resquicios
do feudalismo que ainda subsistiam.*® Poucos anos antes, a Declaracao
de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 também afirmara, como
verdade “autoevidente”, que “todos os homens sao criados iguais”, e o
valor da igualdade — formal, é certo — criou profundas raizes na cultura
politico-social norte-americana da época,* em que pese a paradoxal exis-
téncia da escravidao negra.

O discurso iluminista dos direitos naturais, anteriores e superiores ao
Estado e fundados na razao, tinha grande potencial igualitario, pois tais
direitos eram hipoteticamente universais — eram os direitos do Homem.*

% E curioso observar que, na unica vez em que se falou em “dignidade” na Declaragao, foi

evocando o seu sentido pré-moderno de “distingao”. Porém, o texto ja apontava no sentido
da universalizac¢ao da dignidade: “Todos os cidadaos, sendo iguais aos seus (da lei) olhos,
sao igualmente admissiveis a todas as dignidades, cargos e empregos publicos, segundo suas
capacidades e sem outra distingao a nao ser a de suas virtudes e seus talentos” (trecho do art.
6° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao).

¥ De acordo com Fabio Konder Comparato, a “Revolugao Francesa desencadeou, em curto espa-

¢o de tempo, a supressao das desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a huma-
nidade jamais experimentara. Na triade famosa, foi sem duvida a igualdade que representou
o ponto central do movimento revolucionario”. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio
historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 117).

4 Sobre o assunto, a obra classica ¢ TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 2. v.
Trad. Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. Neste texto classico da Sociologia
Politica, Tocqueville, um aristocrata francés, descreve detalhes da vida social norte-americana,
que presenciara em viagem ao pais realizada nos anos de 1831-1832.

" Everdade, todavia, que a propria expressao entao corrente — “direitos do homem” —ja exprimia

uma clara concepcao sexista. Os direitos do homem nao eram também direitos das mulheres.
Esta critica foi feita de maneira precursora pela francesa Olympe de Gouges, que, em 1791, es-
creveu a Declaragdo dos Direitos da Mulher e Cidadd, em que demandava a extensao as mulheres
dos mesmos direitos reconhecidos aos homens pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do
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Nisto, os direitos naturais da Ilustra¢do diferiam do Direito Natural*
pré-moderno, que, em geral, buscava legitimar as hierarquias sociais
existentes, fundando-as numa ordem objetiva imutavel, frequentemente
associada a vontade divina.

O igualitarismo da dignidade manifestou-se na obra dos grandes
filésofos do Iluminismo. Em Rousseau, por exemplo, isso se evidencia
na afirmacao de que o contrato social deve instaurar um regime de plena
igualdade entre os cidadaos, assegurado pela igual participacao de todos
na elaboracgao das leis e pela submissao de todas as pessoas as mesmas
normas.* Esse igualitarismo se manifesta também na sua critica radical
as desigualdades sociais, geradas pela protegao da propriedade privada.*

A mais importante formulagao sobre a dignidade humana do
[luminismo — provavelmente a mais influente em toda a histéria — é
do filésofo alemao Immanuel Kant, a qual se voltara diversas vezes ao
longo deste estudo. E conhecida a teoria kantiana de que as pessoas,
diferentemente das coisas e dos animais, ndo tém prego, mas dignidade,
constituindo fins em si mesmas. Kant fundamentou essa dignidade na
autonomia da pessoa humana, que lhe confere a capacidade de agir de
acordo com a moralidade.*” A autonomia, para Kant, € uma caracteristica
universal dos seres racionais capazes de descobrir e de se autodeterminar
pela lei moral.* Ela ndo depende de classe social, raca ou qualquer
outro fator.¥ Dai a formula¢ao do conhecido imperativo categdrico da
dignidade, cujo viés igualitario é evidente: “Age de tal maneira que uses

Cidadao, de 1789. No ano seguinte, a inglesa Mary Wollstonecraft publicou outra obra impor-
tante com a mesma reivindicagao: A Vindication of the Rights of the Wonien. Os fragmentos mais
importantes dos dois textos se encontram em ISHAY, Micheline R. The human rights reader. Op.
cit., p. 175-180 e 181-188.

Sobre a diferenca entre a compreensao antiga de Direito Natural e a moderna de direitos natu-
rais, veja-se VILLEY, Michel. Le droit et les droits de I’homme. Paris: PUF, 1983.

# ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad. Eduardo Brandao. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2011.

*# ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens. Trad. Paulo
Neves e Maria Lacerda Moura. Sao Paulo: L&PM, 2008.

Cf. KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Pedro Quintela. Lisboa:
Edigdes 70, 2011. p. 50-124.

#  Como consignou John Rawls, para Kant, “o fundamento da dignidade é a capacidade de fazer
a lei universal e de agir segundo o principio de autonomia” (RAWLS, John. Histdria da filosofia
moral. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 242).

Nesta formulacao hd, porém, uma clara exclusao dos individuos que nao tém capacidades
cognitivas plenamente desenvolvidas — como as pessoas com deficiéncia mental e mesmo as
criancas menores. O ponto foi discutido por NUSSBAUM, Martha. Frontiers of justice: disability,
nationality, species membership. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
2006, p. 127-140. Tanto € assim que ha pensadores kantianos contemporaneos que negam o
status de pessoa e 0 acesso aos mesmos direitos a individuos com deficiéncias mentais e a
criangas pequenas, como o bioético H. Tristram Engelhardt. Cf. ENGELHARDT, H. Tristram.
Fundamentos da bioética. Trad. José A. Ceschin. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1998, p. 169-176.



36 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio”.*

Alids, a propria ideia kantiana de estruturar as leis morais por meio
de imperativos categdricos, que sao maximas de agao universais, validas
para todas as pessoas e em todas as situacdes, ja evidencia a sua natureza
igualitaria.* Esta compreensao se projeta na visao kantiana sobre o Direito,
que o filésofo de Konigsberg definiu como instrumento voltado a garantia
reciproca da igual liberdade entre pessoas: “O Direito ¢ a soma das con-
dicdes sob as quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio
de outro, segundo uma lei universal de liberdade” .

Uma das mais importantes mudangas ocorridas na Modernidade
- que, naturalmente, nao se deu da mesma forma, na mesma época, nem
com a mesma intensidade em todos os lugares —, foi a tendencial univer-
salizagao dos direitos e deveres humanos ligada a emergéncia dessa com-
preensao igualitaria da ideia de dignidade da pessoa. Tal transformacao
sofreu influéncia do pensamento iluminista. Mas também foi provocada
por varios outros fatores, como o interesse da burguesia — classe que se
tornara hegemonica — na universalizagdo das normas e direitos, necessaria
tanto a cristalizagao institucional do seu papel de protagonismo na vida
politico-social quanto a garantia da seguranga nas relagdes econdmicas.
O processo de universalizacao dos direitos, no plano politico-juridico,
deu-se em resposta a alteragdes culturais profundas, que envolveram o
questionamento e a corrosao das hierarquias pré-modernas e dos modelos
estamentais de organizacao das relagdes sociais.

Dentre os fatores que contribuiram para o surgimento desse ethos
mais igualitdrio esta a difusdo nas sociedades europeias, a partir do século
XVIII, de uma nova “imaginacao moral”, baseada na empatia com os sen-
timentos e experiéncias das pessoas comuns. Nesse sentido, a historiadora
norte-americana Lynn Hunt atribuiu grande importancia a publicagao e
circulagao de romances cujos personagens principais eram pessoas simples
e nao integrantes da nobreza para a “invengao dos direitos humanos”.*!
Isso serviu, segundo ela, para cultivar na mentalidade da época umanova
disposicao mais igualitaria, marcada pela percepgao da pessoa comum
como sujeito de direitos, merecedor de respeito e consideragao.

# KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Op. cit., p. 73.

4 Como registrou Barbara Freitag, “o imperativo categorico kantiano constitui (...) a possibili-
dade de existéncia de uma sociedade justa, fundada em um contrato social que atenda aos
direitos de todos e defenda a dignidade de cada homem dotado de razao, e, dessa forma, da
humanidade como um todo”. (FREITAG, Barbara. Itinerdrios de Antigona: a questao da morali-
dade. Sao Paulo: Papirus Editora, 1992. p. 51).

% KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2008. p. 76.

1 Cf. HUNT, Lynn. Inventing human rights: a history. New York: W. W. Norton & Company, 2007,
(e-book) pos. 354-790.
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Da-se entdo, nos ordenamentos juridicos, a proclamacao de direitos
titularizados por todas as pessoas, pela simples razao da sua humanidade,
em processo designado como generalizagio dos direitos fundamentais.
Tal dinamica conduziu também a aboli¢ao dos privilégios estamentais e
corporativos e a adogao de modelo de regulagao da vida social baseada
em leis gerais e abstratas, que valeriam para todos, independentemente
da sua posigao social.

E certo, porém, que a igualdade e a generalizagao dos direitos,
endossadas pelos textos constitucionais e pelos cédigos, nem sempre
se traduziram em mudangas sociais de viés emancipatdrio. Em geral, a
vida do Direito continuou marcada por graves e injustificadas exclusoes
e assimetrias, como as que vitimaram negros, indios, povos coloniais,
mulheres e pobres. Nao ha, por exemplo, maior ofensa a igual dignidade
do que a escravizagao de pessoas, e esta foi a realidade em muitos paises,
cujos ordenamentos, paradoxalmente, proclamavam principios do
constitucionalismo liberal. Na verdade, durante a maior parte do tempo,
os direitos humanos foram, no mundo real, pouco mais do que os direitos
do homem branco e burgués. Isso se deveu tanto ao contetido dos direitos
reconhecidos, em geral convergente com os interesses particulares dos
grupos hegemonicos — e.g., énfase na protecao da propriedade e das
liberdades econdmicas, em sintonia com as reivindicagdes da burguesia
—, como a falta de garantia do seu efetivo gozo pelas camadas desprivile-
giadas da populagao.

Sem embargo, o discurso de universalidade dos direitos ja exprimia
uma cosmovisdo igualitaria, com o potencial de minar a legitimidade e
abalar os pilares das hierarquias sociais vigentes. Ele plantava no solo das
relagOes sociais as sementes da mudanga. Naturalmente, houve reac¢des.

Uma das mais estridentes proveio de Nietzsche. O filésofo alemao,
como se sabe, foi critico ferrenho da ideia de igualdade humana, que seria,
sob a sua dtica, o resultado de uma “moral de escravos”, que amesquinha-
ria os grandes homens, impedindo-os de viver plenamente e de construir
uma cultura pujante.”” A afirmagao da dignidade humana, para Nietzsche,
nao passaria de uma grande mentira, inventada pelos mais fracos para se
autoenganarem.” A compreensao nietzschiana era de que apenas os génios
possuiriam verdadeira dignidade.

%2 Cf. NIETZSCHE, Friedrich. A genealogia da moral: uma polémica. Trad. Noéli Correia de Melo
Sobrinho. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.

3 Nas palavras de Nietzsche, “tais fantasmas, como a dignidade do homem e dignidade do tra-
balho, sao produtos indigentes da escravidao que se esconde de si mesma. Tempo funesto em
que o escravo precisa de tais conceitos, em que é incitado para a reflexdo sobre si e sobre aquilo
que esta além dele! Sedutor funesto, que aniquilou a situacao de inocéncia do escravo com o
fruto da arvore do conhecimento! Agora ele tem que se entreter dia apds dia com tais mentiras
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Existiu, porém, outra leitura desigualitaria da dignidade humana
que até reconhecia a dignidade de todas as pessoas, mas afirmava que
cada uma delas teria um papel préprio e predefinido na estrutura social
que deveria desempenhar. Tal concepcao, de marcada influéncia pré-
moderna, buscava legitimar as hierarquias sociais existentes, mas sem
negar a dignidade aos individuos que estivessem em posicdes subalter-
nas. A dignidade, sob essa perspectiva, estaria em cada um ocupar “o seu
proprio lugar” numa estrutura social que é tida como “natural”. Até nao
muito tempo, essa foi a orientacao adotada pela Igreja Catolica,™ que se
posicionou firmemente contra a Modernidade e o Iluminismo, e especial-
mente contra as suas proje¢des politicas, morais e institucionais, como as
ideias de democracia, laicidade, igualdade e direitos humanos. O discurso
da Igreja era claramente reacionario, em favor das monarquias absolutas,
baseadas no “direito divino dos reis”, e das hierarquias estamentais.” Um
claro exemplo se encontra na Enciclica Quod Apostolici Muneris, de 1878,
do Papa Leao XIII:

15. Mas, ao contrario, segundo as doutrinas do Evangelho, a igualdade dos
homens consiste em que todos, dotados da mesma natureza, sao chamados
a mesma e eminente dignidade de filhos de Deus, e que, tendo todos o
mesmo fim, cada um sera julgado pela mesma lei e recebera o castigo ou a
recompensa que merecer. Entretanto a desigualdade de direitos e de poder
provém do proprio Autor da natureza (...).

18. Por isso, assim como no céu quis (Deus) que os coros dos Anjos fossem
distintos e subordinados uns aos outros, e na Igreja instituiu graus nas
ordens e diversidade de ministérios de tal forma que nem todos fossem
apostolos, nem todos doutores, nem todos pastores (1, Cor 12, 27), assim
estabeleceu que haveria na sociedade civil varias ordens diferentes em
dignidade, em direitos e em poder, a fim de que a sociedade fosse, como
a Igreja, um s6 corpo, compreendendo um grande niimero de membros,

transparentes, que todo bom observador reconhece na pretensa ‘igualdade para todos” e nos
chamados “direitos do homem’ (...). Cada homem, com o conjunto dos seus atos, tem dignida-
de a medida que ¢ instrumento do génio, de modo consciente ou inconsciente; a consequéncia
ética que se conclui imediatamente dai é que o "Thomem em si’ nao possui nem dignidade, nem
direito, nem deveres” (NIETZSCHE, Friedrich. O Estado grego. In: . Cinco preficios para
cinco livros ndo escritos. Trad. Pedro Siissekind, Rio de Janeiro: 7 Letras, 2013, p. 39 e 49).
> Essa visao desigualitaria sobre a dignidade humana que a Igreja Catélica manteve por muito
tempo parece se basear na concepgao de Tomas de Aquino sobre a dignidade como o valor
daquilo que ocupa o seu proprio espago, dentro de uma ordem divinamente estabelecida (cf.
ROSEN, Michael. Dignity: its history and meaning. Cambridge: Harvard University Press,
2012. p. 47).

% No mesmo sentido, cf. MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales:
teoria general. Universidad Carlos III: Madrid, 1999, p. 79-87; e ROSEN, Michael. Dignity: its
history and meaning. Op. cit., p. 47-53. Em sentido contrario, em leitura mais favoravel ao pa-
pel histérico da Igreja na afirmacéo da dignidade humana, veja-se PEREZ, Jestis Gonzélez. La
dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p. 40-49.
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uns mais nobres que os outros, mas todos reciprocamente necessarios e
preocupados com o bem comum.>

A visdo catdlica s6 se aproximou da compreensao moderna e iguali-
taria sobre a dignidade humana em meados do século XX, sobretudo apos
o Concilio Vaticano II, ocorrido entre 1962 e 1965. Sem embargo, ainda
persistem fricgdes significativas entre o discurso pontificio e o reconheci-
mento da igual dignidade das pessoas, notadamente no que concerne as
posicoes oficiais da Igreja catdlica sobre género e orientacao sexual.

Para o filésofo canadense Charles Taylor, o pano de fundo das
transformagoes igualitarias no mundo moderno correspondeu a supera-
¢ao do paradigma da honra, assentado sobre hierarquias sociais tipicas do
Ancien Régime, para o paradigma da dignidade, de natureza universalista.”
A honra — afirma Taylor — “é uma questao de préferénces”, porque “para
que alguns tivessem honra (...) era essencial que nem todos a tivessem”,
enquanto a dignidade, tal como concebida na cultura moderna, tem sentido
igualitario e universalista, e a sua “premissa subjacente ¢ de que todos a
compartilham” %>

56 LEAO XIIL. Quod Apostolici Muneris. Carta Enciclica sobre o socialismo (28.12.1878). Disponivel
em: <http://www.ascendensblog.blogspot.com.br/2011/02/enciclica-quod-apostolici-muneris-
leao.html>. Acesso em: 15. set. 2015.

Devo ressaltar que nao concordo com essa conclusao sobre a tendencial superacao da ideia de
honra na sociabilidade moderna. Em primeiro lugar, entendo que as “distingdes” hierarquicas
que Taylor associa a ideia de honra persistem e ainda tém impacto extraordinario nas nossas
relagdes sociais, embora sejam exteriorizadas, em regra, de maneira mais sutil do que ocorria
no mundo pré-moderno. Por outro lado, também me parece que a ideia de honra nao preci-
sa estar necessariamente associada as hierarquias sociais desprovidas de fundamento moral
— embora com grande frequéncia isto ocorra. Os “cédigos de honra” de uma cultura podem
favorecer comportamentos moralmente positivos e deslegitimar outros que violem preceitos
éticos importantes. Mudangas sociais relevantes, num sentido progressista, podem decorrer de
alteragdes nos coédigos de honra vigentes numa sociedade.

Em instigante estudo dedicado ao assunto, Kwame Anthony Appiah demonstrou que a aboli-
¢ao da escravidao na Inglaterra, o fim dos duelos naquele pais e o abandono da pratica chinesa
de impedir o crescimento dos pés das meninas pelo uso de sapatos de tamanho mintisculo
tiveram relacao com mudangas nos “coédigos de honra”. Tais mudangas fizeram que praticas e
atitudes antes valorizadas se tornassem malvistas, passando a atrair reacdes sociais negativas,
o que estimulou o seu desaparecimento (APPIAH, Kwame Antony. The honor code: how moral
revolutions happen. New York: W. W. Norton & Company, 2010).

% TAYLOR, Charles. EI multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Trad. Moénica Utrilla de
Neira. México: Fondo de Cultura Econdémica, 1993. p. 45.

¥ Também Montesquieu associou a honra aideia de desigualdade e privilégio. Para Montesquieu,
cada tipo de governo se rege por um principio, essencial para que possa funcionar adequada-
mente: na democracia, o principio é a virtude; na aristocracia, a moderagao; na monarquia,
trata-se da honra; no despotismo, o medo. Segundo Montesquieu, o “governo monarquico
supde (...) preeminéncias, categorias e mesmo uma nobreza de origem. A natureza da honra é
exigir preferéncias e distingdes” (MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Fernando Henrique
Cardoso e Leoncio Martins Rodrigues. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 45).
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Num registro histdrico, Peter Berger destaca que aideia de honra ten-
de a ser associada ao desempenho adequado pelo sujeito de papéis sociais
predefinidos por fatores como classe social e género.®” A desestabilizacao
desses papéis, gerada pelo processo de modernizagao, culminou na crise do
conceito de honra. Para Berger, “o conceito de honra importa que a identi-
dade seja essencialmente (...) ligada a papéis institucionais”, enquanto “o
conceito moderno de dignidade, por contraste, importa que a identidade
seja essencialmente independente destes papéis institucionais”.®' ©

Pode-se dizer que a compreensdo contemporanea da dignidade
da pessoa humana representou a exigéncia de nivelamento por cima do
tratamento dado as pessoas.® No mundo pré-moderno, apenas algumas
pessoas eram tratadas com genuino respeito. Na contemporaneidade,
universalizou-se — pelo menos na teoria — a exigéncia normativa de tra-
tamento respeitoso as pessoas, que antes era devido apenas aos nobres.

Porém, como ja salientado, esse processo nao se deu de forma univer-
sal e homogénea no tempo e no espaco. Em algumas sociedades, o vetor da
equalizagdo operou com menos forga, e certas hierarquias mantiveram-se
praticamente intactas, como € o caso do Brasil. Em outras, a afirmagao da
igualdade nao foi acompanhada por uma preocupagao com a garantia de
tratamento digno a todas as pessoas. De acordo com o sociélogo do Direito
James Q. Whitman, este teria sido o caso norte-americano.®

% Cf. BERGER, Peter. On the obsolescence of the concept of honor. In: SANDEL, Michael (ed.).
Liberalism and its critics. New York: New York Press, 1984. p. 149-159.

ot Ibidem, p. 154.

% No mesmo sentido, destacou Axel Honneth: “(...) o termo honra designa em sociedades articu-
ladas em estamentos a medida relativa de reputagao social que uma pessoa é capaz de adquirir
quando consegue cumprir habitualmente expectativas coletivas atadas ‘eticamente’ ao status
social. (...). As propriedades da personalidade pelas quais a avaliagao social de uma pessoa se
orienta sob estas condi¢des nao sao, por isso, aquelas de um sujeito biograficamente individua-
do, mas as de um grupo determinado por status. (...). No curso das transformagdes descritas
(modernizagao das relagdes sociais), uma parte nao desconsideravel do que os principios da
honra, escalonados segundo o estamento, asseguravam até entao ao individuo, em termos de
estima social migra para a relacao juridica reformada, onde alcanga validade universal com
o conceito de ‘dignidade humana”. (HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica
moral dos conflitos sociais. Trad. Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2003, p. 201 e 204).

% Essa é a tese central da obra de WALDRON, Jeremy. Dignity, rank and rights. New York: Oxford
University Press, 2012. No mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. Aqui, 1a e em todo lu-
gar: a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 919, 2012, p. 194-195.

Whitman explora essa ideia em varios textos importantes. Veja-se WHITMAN, James Q.
Harsh justice: criminal punishment and the widening divide between America and Europe.
New York: Oxford University Press, 2003; . The two western cultures of privacy: dignity
versus liberty. Yale Law School Legal Scholarship Repository. Paper 649. Disponivel em: <http://
digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/649>. Acesso em: 15. set. 2015; . Human
dignity in Europe and the United States: the social foundations. In: NOLTE, Georg (ed.).
European and US Constitutionalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2005, p. 108-124.

% A tese de Whitman esta longe de ser pacifica. Varios autores norte-americanos situam a
dignidade humana no centro da cultura juridico-social norte-americana. Veja-se, neste sentido,
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Segundo Whitman, na Europa pré-moderna os nobres desfrutavam
de privilégios em relacdo as pessoas comuns, relacionados, por exemplo,
a forma ndo degradante como cumpriam penas e ao respeito a sua honra.
A superagao desse modelo deu-se por meio da exigéncia de “nivelamento
por cima” (levelling up), através do qual o bom tratamento dispensado a
minoria privilegiada era paulatinamente estendido as demais pessoas. A
ideia de dignidade humana, para Whitman, foi um leitmotiv desse pro-
cesso de equalizacdo por cima, que se alicer¢ou firmemente na cultura
social europeia. Ja nos Estados Unidos, o fendmeno nao teria ocorrido,
dentre outras razdes, pela auséncia de um “Antigo Regime” no pais. As
demandas igualitarias nos Estados Unidos deram-se nao no sentido da
universalizagao de antigos privilégios desfrutados por uma minoria, mas
no de sua aboli¢do. Para Whitman, essa dessemelhanga histérico-cultural
seria a principal responsavel, por exemplo, pela diferenca abissal entre o
tratamento dispensado aos presos na Europa e nos Estados Unidos, muito
mais severo e degradante neste altimo pais.

No Brasil, como se vera abaixo, a situagao parece bastante diferente,
seja da Europa, seja dos Estados Unidos. Embora o nosso ordenamento
juridico esteja, neste ponto, alinhado ao modelo europeu, ao postular o
“nivelamento por cima” das pessoas em nome da sua intrinseca dignidade,
asnossas praticas sociais tendem a conservar, de forma explicita ou velada,
as hierarquias materiais e simbolicas.

1.3. Do individuo abstrato a pessoa concreta

Como se examinou no item anterior, até o advento da Modernidade
prevalecia uma compreensao estamental e organicista das relagdes sociais.
A pessoa nao era concebida como um fim em si, mas como um drgao da
comunidade, cujos direitos e deveres decorriam da sua inser¢ao em de-
terminado estamento social. Nao havia, sob o angulo juridico, a nogao de
individuo, e os interesses da coletividade prevaleciam sobre os de cada
um dos seus membros.

Pode-se dizer, usando a célebre expressao de Henry Maine, que,
pelo menos no Ocidente, o processo de modernizagao correspondeu a
um movimento que conduziu o eixo das relagdes sociais “do status ao
contrato”.® Em outras palavras, a concepg¢ao de sujeito cujos direitos e

os textos da coletanea MEYER, Michael J; PARENT, W. A. The constitution of rights: human
dignity and american values. Ithaca: Cornell University Press; DWORKIN, Ronald. Is democracy
possible here?. Princeton: Princeton University Press, 2006, p. 9-23; e BRENNAN JR., William J.
The Constitution of the United States: contemporary ratification. Disponivel em: <http://www.
staffweb.wilkes.edu/kyle kreider /Brennan.doc>.

% MAINE, Henry J. S. Ancient Law: its connection with the early history of society and its rela-
tion to modern ideas. New York: Henry Holt and Company, 1906. Ressalte-se que Sir Henry
Maine, dentro da linha da antropologia evolucionista entao vigente, afirmava que a mudanga
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deveres dependiam da sua posigao social, em comunidades fortemente
interligadas, foi paulatinamente substituida pela do individuo autonomo,
que se obriga voluntariamente no ambito da sociedade.

A emergéncia do individualismo foi um dos fendmenos mais impor-
tantes da histéria do pensamento e da sociedade ocidental, que nao terei
como analisar aqui.”” A cosmovisao individualista se formou em resposta
a altera¢des profundas ocorridas no ambito das relagdes sociais, da eco-
nomia e da religiao, que se deram no Ocidente a partir do final da Idade
Média. Ela foi acolhida pelas teorias contratualistas do Estado de Thomas
Hobbes® e John Locke,” que fundavam a existéncia da comunidade politica
no interesse dos individuos.”

Diferentemente do que propugnavam os antigos, para os contratua-
listas modernos eram os interesses individuais que justificavam a existéncia
do Estado, e ndo o contrario. Embora essas influentes teorias do contrato
social tenham preconizado modelos de Estado muito diferentes — o abso-
lutismo em Hobbes, e o Estado liberal em Locke — elas tinham em comum
a premissa antropoldgica da pessoa como sujeito abstrato, desencarnado
e desenraizado. O individuo era “essencialmente o proprietario da sua
pessoa e de suas capacidades”, e a sociedade “consistia em relagoes de
troca entre individuos”, sendo o Estado um “instrumento calculado para
a protecao da propriedade para a manutencao de relagoes ordenadas de
comércio”.”!

Oindividualismo baseia-se em concepgao atomizada da sociedade,
que relega a um plano secundario os lagos sociais e os interesses comuns
compartilhados pelas pessoas. Nas suas versoes mais radicais, subjacentes
ao discurso juridico e filoséfico do Estado liberal-burgués, os individuos
sdo vistos e tratados como abstragdes racionais e incorporeas. Nao se da
maior atencdo as suas caréncias materiais, aos seus sentimentos, aos seus

do “status para o contrato” seria um processo inexoravel decorrente da modernizagao das re-
lagdes sociais. Nao € essa a minha posicao. Aqui destaco tao somente que foi esse o processo
historico que se desenvolveu nas nagdes centrais do Ocidente.

7 Sobre a emergéncia do individualismo, veja-se a obra classica de DUMONT, Louis. Essais sur

l'individualisme: une perspective anthropologique sur I'idéologie moderne. Paris: Editions du
Seuil, 1983.

% HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Trad. Joao de
Paulo Monteiro e Maria Beatriz. Nizza da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979.

% LOCKE, John. O segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo a verdadeira origem, extensao e

objetivo do governo civil. Trad. E. Jacy Monteiro. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973.

7 Veja-se, a proposito, a obra classica de MACPHERSON, C. B. The political theory of possessive
individualism: Hobbes to Locke. Oxford: Oxford University Press, 2011. Macpherson designou
este modelo de “individualismo possessivo” e apontou a sua profunda penetracao no pensa-
mento politico e na sociabilidade moderna.

7t Ibidem, p. 3.
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vinculos sociais, a sua corporalidade. Na Filosofia, tal concepcao teve clara
expressao na influente teoria sobre a dignidade humana de Immanuel Kant.

Como ja salientado, Kant atribuiu uma dignidade intrinseca as
pessoas, mas fundou-a exclusivamente na sua autonomia, compreendida
como a capacidade dos seres humanos de agirem de modo racional, pres-
crevendo para si as leis morais.”> Nao é a pessoa real e concreta, que age
também em razado dos seus sentimentos, inclina¢des e necessidades, que
a filosofia kantiana valoriza, mas tao somente a capacidade para o uso da
razao, existente em cada individuo. Trata-se de um ser humano abstrato,
cuja liberdade estaria fora da natureza, ndo se sujeitando sequer as leis da
causalidade.” Uma pessoa que nao existe e que, a rigor, sequer é possivel.
Como observou Emilio Santoro, o fundamento kantiano para a dignidade
das pessoas é, paradoxalmente, “impessoal”: “Se deve respeitar nao o
concreto ser humano, mas a abstragao que esta presente nele; nao a dig-
nidade da pessoa singular, mas a dignidade da lei moral; nao o individuo
especifico, mas a humanidade que estd em cada um”.”*

Outras formulagdes filoséficas foram concebidas, que tinham em co-
mum uma concepgao abstrata e desencarnada de pessoa. Elas encontraram
solo fértil em sociedades em que os antigos vinculos estamentais se des-
faziam e em que se afirmava a hegemonia da burguesia e da economia de
mercado. E enfrentaram nao apenas criticas a esquerda, no sentido de que
a abstracgdo seria um disfarce para a dominagao burguesa, como também
a direita, dos saudosistas do Antigo Regime.” Nao por outra razao, essas
formulagoes tiveram decisiva influéncia na conformagao dos principais
institutos do Direito moderno, na sua configuragao liberal-burguesa.

Na esfera constitucional, por exemplo, afirmava-se que o Estado nao
deveria intervir nas relagdes sociais travadas por agentes iguais perante a

72 Cf. KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Op. cit., p. 82: “Ora, a moralida-
de é a tinica condigao que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela
lhe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto, a moralidade, e a humanidade
enquanto capaz de moralidade, sao as tinicas coisas que tém dignidade”.

73 Como salientou a fildsofa kantiana Onora O’'Neill, “Kant sustenta que o livre arbitrio e a cau-

salidade natural sao compativeis desde que a liberdade humana — a capacidade de agir auto-
nomamente — nao seja considerada um aspecto do mundo natural. Causalidade e liberdade se
aplicam em dominios separados” (O’NEILL, Onora. Kantian ethics. In: SINGER, Peter (ed.). A
companion to ethics. Malden: Blackwell Publishing, 1993, p. 178).

7 SANTORO, Emilio. Autonomia individuale, liberta e diritti: una critica dell’antropologia liberale.
Pisa: ETS, 1999, p. 44.

No flanco conservador, tornou-se conhecida a critica do francés Joseph de Maistre a abstragao
dos direitos do homem: “Conheci italianos, russos, espanhois, ingleses e franceses, mas nao
conheco o homem em geral” (citado em DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad.
Luzia Aratjo. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2007, p. 113). Na mesma linha, outra critica conser-
vadora influente desferida no século XVIII foi a do inglés BURKE, Edmund. Reflections on the
Revolution in France. Indianapolis: Hackett, 1987.
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lei. Sujeitos autonomos deveriam ter a liberdade para definir os termos das
relagdes que mantinham uns com outros, celebrar contratos e utilizar a sua
propriedade como lhes aprouvesse. Afora os casos de violéncia ou fraude,
nao se justificaria a intervengao estatal nesta seara. O Estado deveria ser
limitado, seja por arranjos institucionais que o contivessem — como a sepa-
ragao de poderes —, seja pela garantia de direitos individuais, concebidos
como direitos negativos, que protegeriam o individuo e a sociedade civil
da acdo dos governantes.” O modelo resultava no absenteismo estatal na
esfera econdmica, deixando-se o equacionamento dos problemas sociais
para a “mao invisivel do mercado”. Laissez-faire, laissez-passer, le monde va
de lui méme — o lema dos economistas fisiocratas do século XVIII - parecia
inspirar o arranjo institucional projetado pelo constitucionalismo liberal.””

Muito embora, no plano do discurso, se enfatizasse a liberdade
individual, as liberdades protegidas pelos ordenamentos juridicos eram,
acima de tudo, as econdmicas, e ndo as existenciais. As restricoes as liber-
dades existenciais, pelo contrario, abundavam no Direito, inspiradas por
propdsitos moralistas, em geral ligados a tradigdes culturais ou orientagdes
religiosas autoritarias e desigualitarias. O direito de participagao politica,
por outro lado, era denegado sistematicamente aos pobres por meio do
voto censitario, o que mantinha o poder politico nas maos da burguesia.
Para o discurso burgués, interessava apenas a “liberdade dos modernos”,
de fruigao privada de direitos individuais, e nao a “liberdade dos antigos”,
consistente na participagdo democratica na vida politica.”

76 Em passagem classica, Carl Schmitt assim definiu a loégica do constitucionalismo liberal-bur-
gués: “Primeiro, ha o principio da distribuicio. A esfera individual de liberdade é pressuposta
como algo anterior ao Estado, em particular a liberdade do individuo é em principio ilimitada,
enquanto a autoridade do Estado para intrusdes nesta esfera é em principio limitada. Segundo,
ha um principio de organizagdo, que facilita a implementagao do principio de distribuigao. O
poder do Estado, que é em principio limitado, € distribuido através de um sistema de compe-
téncias definidas. O principio da distribuicao (...) encontra a sua expressao em uma série de
assim chamados direitos ou liberdade fundamentais; o principio da organizagao esta contido
na teoria denominada de separacao de poderes” (SCHMITT, Carl. Constitutional theory. Trad.
Jeffrey Seitzer. Durham: Duke University Press, 2008, p. 170).

77" Pode-se questionar, todavia, se a economia de mercado é mesmo uma realidade “natural”, que

prescinde do Estado, ou se antes ela depende de institui¢des estatais para funcionar, e.g., nor-
mas que imponham o cumprimento dos contratos para os inadimplentes, instituigdes judiciais
Ppara assegurar a sua protecao etc. Veja-se, neste segundo sentido, SUNSTEIN, Cass. The Partial
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, p. 68-92.

8 A distingao entre a “liberdade dos antigos”, associada a democracia grega, e a “liberdade
dos modernos”, concebida como garantia de direitos negativos contra o Estado, remonta a
Benjamin Constant, que defendeu a absoluta prioridade da segunda em face da primeira, em
texto canonico da Filosofia Politica: CONSTANT, Benjamin. De la liberté des Anciens comparée
a celles des Modernes. In: . Ecrits Politiques. Paris: Gallimard, 1997.
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Ignorava-se, ademais, a opressao privada e a auséncia de liberdade
real das partes mais fracas das relagdes sociais. Se um individuo, em situ-
acgao de pentria, aceitasse trabalhar para o seu patrao durante jornada de
trabalho de 16 horas didrias, sem folgas semanais ou férias, e este se dispu-
sesse a contratd-lo, ndo caberia ao Estado intervir naquela relagao. Afinal,
ela seria o resultado de um acordo livremente pactuado entre as partes.”

Nao foi a toa, portanto, que Karl Marx criticou o excessivo indivi-
dualismo latente no discurso dos direitos do homem presente no século
XIX, que, nas suas palavras, eram “direitos do homem egoista (...) do in-
dividuo destacado da comunidade, limitado a si prdprio, ao seu interesse
privado e ao seu capricho pessoal”.® Para Marx, os “direitos do homem”
nao passavam de verniz, que visava a emprestar legitimidade a exploragao
econOmica presente no capitalismo.

No plano do Direito Privado, dito modelo ensejou a glorificagao
da propriedade e da autonomia da vontade, erigidas como os grandes
pilares das codificagdes civis liberais-burguesas® — que desempenhavam
verdadeiro papel constitucional naquela quadra histoérica.® Tais codifica-
¢Oes cristalizavam e vertiam para a ordem juridica um suposto “direito
natural”,® cuja premissa filosofica era o individuo abstrato e racional do
Iluminismo, concebido, porém, em harmonia com os interesses de um
tipo de sujeito muitissimo concreto: o homem branco, burgués, cristao e
heterossexual.

7 Veja-se, nessa linha, a célebre decisao da Suprema Corte dos Estados Unidos em Lochner v.

New York—198 U.S. 45 (1905) —, que invalidou lei que estabelecera jornada maxima de 10 horas
didrias para os padeiros: “O real propdsito e o objeto da lei é regular as horas de trabalho entre
o0 patrdo e seus empregados (...) em um negdcio privado (...). Nessas circunstancias, a liberdade
entre o patrdo e o empregado de contratarem um com o outro (...) nao pode ser proibida ou
sofrer interferéncia, sem violagao da Constitui¢ao Federal”.

8 MARX, Karl. A Questao Judaica. In: . Manuscritos econdomicos e filoséficos. Trad. Alex
Martins. Sao Paulo: Martin Claret, 2001, p. 13-59 — o trecho citado esta na pagina 33.

8 Sobre a centralidade desses dois pilares no mais importante Cédigo Civil do século XIX —
o famoso Code de Napoledo, de 1804 — veja-se ARNAUD, André-Jean. Les origines doctrinales
du Code Civil Francais. Paris: L.G.D.], 1969. Em perspectiva mais ampla, sobre o papel desses
dois institutos no Direito Privado liberal-burgués, veja-se BARCELLONA, Pietro. Diritto pri-
vato e societa moderna. Napoli: Jovene, 1996, p. 320 ss; e GROSSI, Paolo. Propiedad y contrato.
In: FIORAVANTI, Maurizio (Ed.). El estado moderno en Europa: instituciones y derecho. Trad.
Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 127-136.

% Cf. HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad. Ignacio Gutierrez y
Gutierrez. Madrid: Civitas, 1995, p. 38; GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais
fronteiras. Trad. Maria Cristina de Cicco. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 747, p. 41.

% Cf. HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama historico da cultura juridica europeia. Mira-Sintra:
Publicagdes Europa-América, 1997, p. 162-164.
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A propriedade privada, naquele cenario, era um direito “sagrado”
(a expressao consta no art. 17 da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789 — tinica vez em que tal documento, forjado no contexto
anticlerical da Revolugao Francesa, se referiu ao sagrado). Ela era vista
como um direito absoluto, que encarnava a propria ideia de liberdade do
individuo, impondo limites ao poder estatal. Portalis, principal autor do
Codigo Civil francés de 1805, sintetizou a ideia numa frase: “Ao cidadao
pertence a propriedade, ao soberano, o império”.* #

Ja o principio da autonomia da vontade partia da premissa de queé a
vontade humana a fonte das obrigagdes que vinculam as pessoas.® Se uma
obrigacao deriva da prépria vontade do obrigado, ela necessariamente é
justa com ele. Dai a famosa frase do jurista e filésofo francés do século XIX,
Alfred Fouillée: “Qui dit contractuel, dit juste”® (quem diz contratual, diz
justo). No voluntarismo do Direito Civil liberal-burgués, a autonomia era
vista de forma descontextualizada, com abstracdo das circunstancias reais
em que os individuos estavam mergulhados, que muitas vezes envolviam
constrangimentos materiais ou sociais que tolhiam a sua liberdade real.

Na pratica, o discurso em favor dos direitos do homem entao
vigente nao se traduzia em emancipagao social. Sob a égide do Estado
liberal-burgués, vicejou a miséria e a exploragao econdmica dos pobres.®
A isonomia apenas formal revelou-se insuficiente para assegurar uma vida
digna para os segmentos vulneraveis das sociedades. Campeava entao a

8 Cf. PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1984.
p- 15.

% A inspiragdo politica liberal do Cédigo de Napoledo transparece no histérico Discours
Préliminaire du Premier Projet du Code Civil, de autoria de ]ean—Etienne—Marie Portalis: “Governa-
se mal quando se governa muito. Um homem que negocia com outro deve ser atento e pru-
dente; deve zelar pelos seus interesses, obter as informacdes convenientes, e nao negligenciar
do que lhe for util. O papel da lei é de nos proteger contra a fraude alheia, mas nao o de nos
dispensar de fazer uso da nossa propria razao. Se nao fosse assim, a vida das pessoas, sob a
vigilancia das leis, ndo seria mais que uma longa e vergonhosa menoridade” (Disponivel em:
<http://www justice.gc.ca/fra/apd-abt/gci-icg/code/index.html>. Acesso em: 28 set. 2015. p. 4).

% Sobre o desenvolvimento histérico da autonomia da vontade, veja-se o denso estudo de

RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2011, p. 79-164.

 FOUILLEE, Alfred. La science sociale contemporaine. Paris: Hachette, 1880, p. 411.

% Como ressaltou Caenegem: “O liberalismo politico (...) aliava-se a uma economia de mercado
livre que favorecia o capitalismo e os empreendedores e degradava o trabalho ao estatuto de
mercadoria, com um valor determinado pela oferta e a procura. O século XIX seria testemu-
nha de uma espetacular expansao demografica e, consequentemente, de uma crescente oferta
de trabalho: a posigao da classe trabalhadora era, por conseguinte, fraca, tanto politica como
economicamente” (CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugdo historica ao direito constitucional oci-
dental. Trad. Alexandre Vaz Pereira. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2009, p. 236).
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opressao dos mais fracos pelos poderosos, paradoxalmente mascarada
pela prépria retérica da igualdade. A contradicao foi captada pelo escritor
francés Anatole France no inicio do século XX, quando ironizou “a majes-
tosa igualdade das leis, que proibe os ricos e os pobres de dormirem sob
as pontes, de mendigarem na rua e de furtarem pao”.%

Uma série de fatores contribuiu para a crise daquele modelo.
Generalizou-se a percepg¢ao de que o absenteismo estatal gerava nao ape-
nas niveis de desigualdade social intoleraveis, como também patologias
no proprio funcionamento do mercado, possibilitando o surgimento de
monopdlios, oligopolios, cartéis etc. Na Europa, a pressao dos trabalhado-
res nas grandes cidades, que viviam em situagao de absoluta pentria, e o
medo, por parte das elites dirigentes, de convulsdes sociais e revolugodes
foram fatores decisivos para que se deflagrasse uma significativa mudanga
no papel do Estado. Nos Estados Unidos, o processo ocorreu mais tarde,
e em menor intensidade, na sequéncia da gravissima crise economica que
culminou na quebra da Bolsa de Nova York, em 1929, e que foi combatida
por politicas intervencionistas implementadas no ambito do New Deal.

No plano das ideias, correntes como o marxismo, o socialismo uto-
pico, o anarquismo e a doutrina social da Igreja, com perspectivas muito
diferentes, criticavam o status quo e o capitalismo selvagem, deslegitiman-
do-o na sociedade. A extensdo do direito de voto a parcelas da populacao
até entao excluidas do sufragio foi também um fator importante para a
alteracao do modelo politico-juridico do liberalismo-burgués na medida
em que criou um canal relevante para que os anseios dos pobres influissem
na defini¢do das politicas estatais.”

Nagquele contexto, o Estado foi assumindo novas tarefas, expandindo
0s servigos publicos que prestava, e passando a intervir, de maneira mais
frequente e incisiva, nas relagdes sociais e econdmicas, muitas vezes com
o objetivo de proteger as partes mais fracas do arbitrio das mais fortes.
No plano constitucional, as constitui¢gdes passam a consagrar também di-
reitos sociais e a relativizar as liberdades econdmicas, bem como o direito
de propriedade, que, em alguns textos constitucionais, passou a estar

% FRANCE, Anatole. Le Lys Rouge. Paris: Calmann-Levy, 1906.

% Veja-se, a proposito, MARSHALL, T. H. Class, citizenship and social development. Garden City:
Doubleday, 1964, em que se traca uma relacdo entre a extensao dos direitos politicos na
Inglaterra e o advento dos direitos sociais. Vale, porém, o registro de que, de acordo com o his-
toriador José Murilo de Carvalho, essa relagao nao se manifestou no Brasil, em que os direitos
sociais surgiram na Era Vargas, no contexto de uma ditadura (Cf. CARVALHO, José Murilo. A
cidadania no Brasil: um longo caminho. 5. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004).
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condicionado por uma “fungao social”.” * No ambito do Direito Privado,
tornam-se cada vez mais frequentes as restri¢des a autonomia individual,*”
voltadas nao so a tutela de interesses ptiblicos, mas também a protecao dos
mais débeis e dos direitos humanos em geral. Reconhecia-se, finalmente, o
ponto destacado por Henri Lacordaire ainda no século XIX: “Entre o forte
e o fraco, entre o rico e o pobre, entre o mestre e o senhor, € a liberdade
que oprime e a lei que liberta”.*

E verdade que a crise do liberalismo alimentou também ideologias
autoritdrias ou mesmo totalitarias, que conseguiram se instalar no poder
em diversos Estados e que nao s6 desprezaram as liberdades individuais
e politicas, como voltaram a cultivar concepg¢des organicistas sobre as
relagdes entre o individuo e o Estado. E o que se deu, por exemplo, na
Alemanha nazista, na Russia stalinista e na Italia fascista. Tratava-se,
em tais casos, nao da adog¢ao de nova leitura dos direitos fundamentais
a partir de compreensao mais realista da pessoa, mas da total denegacao
desses direitos. Mesmo em outros Estados que nao passaram por rupturas
tao radicais com os direitos humanos, nem sempre foi nitida a distin¢ao
entre a necessidade de corregao e aperfeigoamento do constitucionalismo
liberal, para torna-lo mais inclusivo, e a sua total rejeigdo, com o recurso
a formas autoritdrias de exercicio do poder, incompativeis com o respeito
a pessoa humana.

o1 A expressao “fungdo social da propriedade” foi, pelo que consta, cunhada pelo jurista francés
Léon Duguit em 1911, em texto coalhado de criticas ao individualismo subjacente ao discurso
juridico sobre a propriedade entao vigente. Duguit radicalizou a ideia, chegando a negar que
a propriedade fosse um direito subjetivo — conceito que ele também criticava acidamente: para
ele, a propriedade nao tem uma fungao social, ela é uma fungao social (Cf. DUGUIT, Léon.
Las transformaciones del derecho piiblico y privado. Trad. Carlos Posada. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1975, p. 179). Tal posicao, em Duguit, pode ser associada a sua filosofia politica orga-
nicista, francamente incompativel com a ideia de dignidade da pessoa humana, como o seguin-
te trecho de sua obra deixa entrever: “O individuo nao é um fim, mas um meio; o individuo
nao é mais do que uma roda na vasta maquina que constitui o corpo social; cada um de noés
nao tem razao de ser no mundo além do trabalho que realiza na obra social” (Ibidem, p. 239).
Contudo, nao ha ligacao necessaria entre o organicismo e a fungao social da propriedade, tam-
bém consagrada em constituigdes que mostram forte preocupagao com as liberdades publicas,
como a Carta de 88.

2 A funcgao social da propriedade foi acolhida em muitas das constituicdes ditas sociais a partir

das Cartas do México, de 1917, e de Weimar, de 1919. Sobre a fungao social da propriedade
no Direito Comparado, veja-se FOSTER, Sheila R.; MALDONADO, Daniel Bonilla. The Social
Function of Property: A Comparative Law Perspective. Fordham University Law Review, New
York, n. 80, 2011, p. 101-113. No Direito brasileiro, cf. TEPEDINO, Gustavo. Contornos cons-
titucionais da propriedade privada. In: . Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 267-292.

% Cf. PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Op. cit.; GOMES, Orlando.
Transformagdes gerais do direito das obrigages. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970.

% LACORDAIRE, Jean-Baptiste-Henri Dominique. Conferénces de Notre-Dame de Paris. Paris:
Sagnier et Bray, 1848, p. 246.
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De todo modo, na Filosofia também houve varias mudangas im-
portantes que auxiliaram a destronar a concepgao abstrata de pessoa.
Nao ha como resumi-las neste espago, mas cabe apenas recordar, muito
brevemente, alguns marcos importantes. Com Hegel, a historicidade do
sujeito e da razao foram postas em evidéncia, em sentido oposto a matriz
kantiana,” assim como ressaltada a importancia do reconhecimento in-
tersubjetivo.” Em outro flanco, o romantismo de filésofos como Schiller
e Herder chamou a atengao para o enraizamento cultural das pessoas
e para os seus sentimentos, valorizando-o0s.” Mais a frente, o chamado
“giro linguistico”,” nas suas variadas vertentes, rechacou a “filosofia da
consciéncia”, tirando o foco do sujeito e deslocando-o para as relagoes
intersubjetivas, mediadas pela linguagem.”

Na Psicologia, houve a corrosao da imagem do homem como ser
racional, com a revelagdo de que as agdes humanas sao dirigidas também
pelo inconsciente, motivadas por razdes que muitas vezes o individuo
desconhece.'” Avangos no campo das Ciéncias Sociais'"' afastaram

% Cf. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. A fenomenologia do espirito. 8. ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 2014; HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Trad. Orlando
Vitorino. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. Sobre as influéncias do pensamento hegeliano (de
dificil compreensao) sobre as concepgdes de pessoa e dignidade na contemporaneidade, ve-
ja-se, e.g., TAYLOR, Charles. Hegel ¢ a sociedade moderna. Trad. Luciana Pudenzi. Sao Paulo:
Edigoes Loyola, 2005; e SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de
Hegel. In: SARLET. Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito
e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 105-118.

% O tema sera aprofundado no capitulo 6.

9 Sobre a influéncia do romantismo — nao s6 como corrente filoséfica, mas também como es-
tilo artistico e literario — na conformagao da subjetividade contemporanea, veja-se TAYLOR,
Charles. Sources of the self: the making of modern identity. Op. cit., p. 368-418.

% Sobre o “giro linguistico” (linguistic turn) e as suas duas principais vertentes — a analitica e a
hermenéutica — cf. D’ AGOSTINI, Franca. Analiticos e continentais. Trad. Benno Dischinger. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2003.

Veja-se, a proposito, a construgao extremamente densa e sofisticada de HABERMAS, Jiirgen.
Teoria de la accion comunicativa: critica de la razén funcionalista. v. 2. Trad. Manuel Jimenez
Redondo. Madrid: Taurus, 2003.

Em passagem classica, Sigmund Freud alude a essa revelacado como a terceira ferida narcisica
que a ciéncia teria infligido a humanidade, abalando a sua autoestima. Foram, na sequéncia,
a ferida cosmolodgica, quando se descobriu, com Copérnico, que a Terra ndo é o centro do
universo; a ferida bioldgica, quando se revelou, com Darwin, que o homem € apenas mais um
animal; e finalmente a ferida psicolégica: “O que é mental, em vocé, nao coincide com o que lhe
é consciente (...) as informagdes de sua consciéncia sao incompletas, e, frequentemente, suspei-
tas. (...). Mas esses dois esclarecimentos, de que a vida instinctual da sexualidade nao pode ser
inteiramente domada em nos, e de que os processos mentais sao inconscientes em si e apenas
submetidos ao Eu através de uma percepgao incompleta e suspeita, equivalem a afirmacao de
que o Eu nao é senhor de sua proépria casa” (FREUD, Sigmund. Uma dificuldade da psicana-
lise. In: . Obras Completas. v. 14. Trad. Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2010, p. 250-251).

108 Com perspectivas muito diferentes, veja-se, e.g.,, MEAD, George H. Mind, self and society. Chicago:
University of Chicago Press, 1934; GOFFMAN, Erving. Stigma: notes on the management of

10
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definitivamente a compreensao incorporea e desenraizada de pessoa
alentada por alguns fildsofos iluministas, ao demonstrarem a importancia
dos vinculos sociais, da cultura e do “olhar do outro” para a formagao da
subjetividade.

Essas mudangas no plano das ideias nutriram e foram retroali-
mentadas por movimentos sociais importantes. Alguns se mobilizaram
em favor da igualdade material e da justiga social. Outros, mais recentes,
combateram dimensdes diversas da opressao sobre os excluidos, chamando
a atengao para o desprezo as identidades nao hegemdnicas nas instituigdes
e nas praticas culturais cotidianas.'”

Assim, multiplos fatores induziram a adogao de visao mais realista
sobre o ser humano, ndo como o individuo racional isolado — “mdnada
ensimesmada”, como ironizara Marx —, mas como a pessoa concreta, que
tem necessidades materiais e espirituais, inserida em relagdes sociais que
sao constitutivas da sua identidade. Nesse novo contexto, o discurso sobre
a dignidade humana também se modifica, incorporando uma dimensao so-
cial e relacional inafastavel.'® Nao se retorna a compreensao pré-moderna
e estamental do ser humano como parte subordinada ao todo social, mas
tampouco se mantém a visao “insular” de pessoa,'™ alentada pelo discurso
juridico do liberalismo-burgués. O ser humano, nessa perspectiva, continua
a ser concebido, na linha de Kant, como um fim em si mesmo. Mas nao se
trata mais de uma abstragao racional, valiosa porque “tem a lei moral den-
tro de si”, como queria Kant, mas, sim, de um individuo concreto, imerso
num determinado universo material e simbdlico, participe de uma teia de
relagdes intersubjetivas que compde a sua identidade. Uma pessoa real, que
usa arazao e faz escolhas, mas que também sente fome, fica doente, cultiva
amizades, ama, sofre e precisa do outro, e que nao deixa de ser digna por

spoiled identities. New York: Simon & Schuster, 1963; LEVI-STRAUSS, Claude. A antropologia
diante dos problemas do mundo moderno. Trad. Rosa Freire Aguiar. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2009; TAYLOR, Charles. Multiculturalismo: examinando a politica do reconhecimento.
Trad. Martha Machado. Lisboa: Instituto Piaget, 1998; GUTMANN, Amy. Identity in democracy.
Princeton: Princeton University Press, 2003; TODOROV, Tzvetan A vida em comum: ensaio de
antropologia geral. Trad. Mara Angélica Deangeli e Norma Wimmer. Sao Paulo: Unesp, 2013.

12O tema sera aprofundado no capitulo 6.

13 Cf,, na literatura brasileira, SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa

humana: construindo uma compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In:
(org.). Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
Op. cit., p. 23-27; BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporineo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit.,
p- 87- 98; MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana.
In: . Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar: 2010, p. 44-51.

1% A expressao é de AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagao juridica da dignidade da
pessoa humana. Revista USP, n. 53, 2002, p. 90-101.
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iss0.!% Pelo contrario, essa humanidade “calorosa” — este “ser gente” — é
uma das melhores justificativas para o reconhecimento da sua dignidade.

1.4. De valor religioso e filosofico a principio juridico

Até o advento da Modernidade, era sobretudo no discurso religio-
so que se encontravam exalta¢des a dignidade do ser humano, em geral
expressas por meio de outro vocabuldrio. Ja aludimos, neste capitulo, a
conhecida passagem do Génesis, que afirma a criacdo do homem a imagem
e semelhanga de Deus e que tanta importancia teve para o cristianismo ao
longo de sua historia.

Na religido judaica, também a ideia da dignidade humana tem
raizes antigas, sendo frequentemente associada ao conceito de kavod'®
— palavra hebraica traduzida como dignidade, gloria ou honra. Embora
a palavra kavod seja mais frequentemente empregada em referéncias a
Deus, também se encontra, na tradi¢ao judaica, a valorizagao da dignidade
humana, sintetizada na expressao “kvod Ha'adam”. Do mesmo modo, ha
no islamismo importantes sinaliza¢des no sentido do reconhecimento da
dignidade humana. Por exemplo, o Alcordo, na Sura 17, afirma que Allah
conferiu “dignidade aos filhos de Adao” e determinou aos anjos que “se
prostrassem perante os homens”."”” Além disso, em diversas outras tradi-
¢Oes religiosas, também é possivel detectar manifestagoes importantes de
enaltecimento do ser humano.'®

E igualmente antiga a preocupagio com a dignidade humana no
pensamento dos grandes filésofos: Cicero, Pico della Mirandola e Kant
foram apenas alguns dentre os muitos pensadores que, de uma maneira ou

15 Sobre a relevancia dos sentimentos para a justica politica, veja-se a belissima obra de
NUSSBAUM, Martha C. Political emotions: why love matters for justice. Cambridge: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2013.

1% De acordo com Orit Kamir, o coceito de kavod é ambiguo e, além da exegese que o associa
a dignidade humana, também comporta interpretagdes ligadas a visdes particulares e nao
inclusivas sobre a honra. Veja-se, a propdsito, KAMIR, Orit. Honor and dignity cultures: the
case of kavod and ha-adam in Israeli society and law. In: KRETZMER, David; KLEIN, Eckart
(eds.). The concept of human dignity in human rights discourse: the concept of human dignity in
human rights discourse. The Hague: Kluwer Law International, 2002, p. 231-258.

107 Cf. KAMALIL Mohammad Hashim. Human dignity in Islam. Disponivel em: <http://www iais.
org.my/e/index.php/publications-sp-1447159098/articles/item/36-human-dignity-in-islam.
html>. Acesso em: 15 set. 2015.

18 Como salientou Hans Joas, “em todas as grandes religides” ha “posicionamentos enfaticos a fa-

vor da dignidade do ser humano, de todos os seres humanos, e a favor de ajudar os sofredores,
seja quem forem (...). Ao menos todas essas religides chamadas ‘mundiais” de fato comportam
enunciados a favor da santidade da vida humana, de um ethos de amor e da reveréncia uni-
versal”. (JOAS, Hans. A sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos humanos. Op. cit.,
p. 24-25).
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de outra, se debrugaram sobre o assunto ao longo do tempo. Porém, o que
nao havia, até muito recentemente, era a consagragao juridica do principio
da dignidade da pessoa humana. Essa ¢, basicamente, uma novidade do
século XX, especialmente do segundo pds-guerra.'”

As declaragdes de direitos, constitui¢des e codificagdes dos sécu-
los XVIII e XIX nao aludiam a dignidade humana. Por conta disso, ha
quem afirme que a preocupacao com a sua garantia era alheia ao discur-
so dos direitos humanos até a 22 Guerra Mundial.""” Nao é este o meu
entendimento. Tais documentos juridicos se erguiam sobre pressupostos
que sao da esséncia da dignidade humana, como a autonomia, aigualdade
— pelo menos a formal — e a necessidade de limitacao do poder estatal.
Mais importante que isso, os direitos reconhecidos nesses documentos e
nos que vieram depois — direitos individuais, politicos, sociais, culturais
etc. — foram resultados de lutas histdricas que, nas palavras de Habermas,
tiveram como combustivel a “indignacdo dos humilhados pela violacao
da sua dignidade humana”.'*

A experiéncia com a afronta a dignidade humana nutriu lutas como
as que foram travadas em favor da tolerancia e liberdade religiosas — que
estao na base do constitucionalismo moderno —, em prol da emancipagao
dos escravos, da universalizagdo do sufragio, da afirmacado dos direitos
dos trabalhadores explorados, do acesso dos pobres a condi¢des materiais

1 Cf. GRIMM, Dieter. A dignidade humana ¢ intangivel. Trad. Eduardo Mendonga. Revista de
Direito do Estado, n. 19; n. 20, 2010, p. 4.

10 Nesse sentido, MOYN, Samuel. The surprising origins of human dignity. In: . Human
rights and the uses of history. London: Verso, 2014, (e-book), pos. 428 e ss.

Nesta linha, em relagdo a Declara¢do dos Direitos dos Homens e do Cidadao, cf. GIMENO-
CABRERA, Véronique. Le traitement jurisprudentiel du principe de dignité de la personne humaine
dans la jurispudence du Conseil Constitutionnel Frangais et du Tribunal Constitutionnel Espagnol. Op.
cit., p. 26-27.

112 Para Habermas, “é interessante a circunstancia de que somente ap6s o final da Segunda Guerra
Mundial, o conceito filoséfico da dignidade humana, que entrou em cena ja na Antiguidade e
adquiriu em Kant a sua acepgao valida atualmente, tenha sido introduzido nos textos do direito
das gentes e nas diferentes constitui¢des nacionais desde entao em vigor (...). Em contraposicao
a suposicao de que foi atribuida retrospectivamente uma carga moral aos direitos humanos por
meio do conceito de dignidade humana, pretendo defender a tese de que, desde o inicio, mesmo
que ainda primeiro de modo implicito, havia um vinculo conceitual entre ambos os conceitos.
(...) O apelo aos direitos humanos alimenta-se da indignacao dos humilhados pela violacao da
sua dignidade humana (...). Depois de dois séculos de histdria conceitual moderna, reconhe-
cemos melhor o que marcou esse desenvolvimento desde o inicio: a dignidade humana forma
algo como o portal por meio do qual o contetido igualitario-universalista da moral é importado
ao direito. A ideia de dignidade humana é a dobradica conceitual que conecta o valor moral do
respeito igual por cada um com o direito positivo e com a legislagdo democratica, de tal modo
que, na sua cooperagao sob circunstancias histéricas favoraveis, pode emergir uma ordem poli-
tica fundamentada nos direitos humanos” (HABERMAS, Jiirgen. O conceito de dignidade hu-
mana e a utopia realista dos direitos humanos. In: . Sobre a Constituicdo da Europa. Trad.
Luis Werle, Luiz Repa e Rurion Melo. Sao Paulo: Ed. UNESP, 2012, p. 9, 11 e 17-18).
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basicas de vida, da descolonizagdo, do respeito as diferengas identitarias
etc. Em geral, as reivindicagdes de direitos nao se articularam sob a ban-
deira da dignidade humana. Contudo, em um plano mais profundo, um
motor das lutas foi a percepgao de que certos tratamentos ou condigoes de
vida degradantes ofendiam a dignidade das suas vitimas. As normas juri-
dicas constitucionais ou infraconstitucionais que resultaram dessas lutas
tampouco invocaram, no mais das vezes, a dignidade da pessoa humana.
Porém, parece inegavel que também beberam dessa fonte.

Pelo que consta, a primeira invocagao explicita da dignidade da
pessoa humana em texto juridico deu-se no preambulo do decreto que
aboliu a escravidao na Franga, editado em 1848, em que se afirmava que
“a escravidao é um atentado contra a dignidade humana”.'® Algumas
constitui¢des anteriores a 22 Guerra Mundial fizeram referéncia a dignidade
humana. Foi o caso das constitui¢des do México de 1917, da Alemanha e da
Finlandia, ambas de 1919. Outro texto constitucional precursor na matéria
foi a Constituicao brasileira de 1934, cujo artigo 115 ditava que “a ordem
econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia
digna”. Vale destacar, ainda, o preambulo da Constitui¢ao da Irlanda, de
1937 — até hoje em vigor —, que também aludiu a dignidade humana, com
entonacao claramente religiosa.'* >

Porém, foi depois da 22 Guerra Mundial que normas internacionais
e constitui¢des passaram a positivar, com destaque, o principio da digni-
dade humana. O fendmeno correspondeu a uma reacao diante da barbarie
insuperavel do nazismo, que disseminou a percepcao de que era funda-
mental organizar os Estados e a comunidade internacional sobre novas e
mais humanitdrias bases, de modo a impedir que semelhante catastrofe
moral pudesse voltar a acontecer. Trata-se de projecao do que Celso Lafer
designou como “a reconstrugao dos direitos humanos”.'¢

13 Cf. SCOTT, Rebecca J. Dignité/dignidade: organizing against threats to dignity in societies
after slavery. In: MCCRUDDEN, Christopher (ed.). Understanding human dignity. Op. cit., p. 61.

114 O preambulo, depois de afirmar que toda autoridade provém da Santissima Trindade e reco-

nhecer as obrigagdes do Estado com o “Senhor Divino, Jesus Cristo”, afirma que o objetivo da
Constituicao é “promover o bem comum, com a devida observancia da Prudéncia, da Justiga
e Caridade, para que a dignidade e liberdade do individuo possam ser garantidas, a verda-
deira ordem social atingida, a unidade do pais restaurada, e a concérdia com outras nagdes
estabelecida”.

5 Luis Roberto Barroso alude, ainda, as constituicdes do Equador (1929), Estonia (1937) e

Nicaragua (1939). BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucio-
nal contemporineo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op.
cit., p. 20.

116 LAFER, Celso. A reconstrugcio dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.
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Este cenario levou a entronizagao, em declaragdes e tratados inter-
nacionais, bem como em diversas constitui¢des nacionais, do principio
da dignidade da pessoa humana."” No plano internacional, o recurso a
dignidade humana como fundamento dos direitos se afigurava, além de
tudo, bastante 1til, ja que, pela plasticidade da categoria, a sua invocacao
se tornava palatavel para pessoas de culturas, religides e ideologias muito
diferentes. Tais individuos encontrariam dificuldades provavelmente insu-
peraveis se buscassem definir algum fundamento tltimo para os direitos,
0 que poderia até inviabilizar o consenso minimo necessario a aprovagao
dos documentos e normas internacionais.'® Mas podiam concordar com
a fundamentacdo calcada na dignidade humana, ja que esta se abre a
leituras muito diversificadas — religiosas e laicas, liberais e socialistas,
conservadoras e progressistas —, que cabiam nas cosmovisoes de quase
todos os envolvidos. A dignidade, pode-se dizer, viabilizou certo “consenso
sobreposto” entre os membros da comunidade internacional no cendario
do pés—guerra. Mas se tratava — ainda se trata — de um consenso “raso”,
“incompletamente teorizado”, e o contetido da dignidade remanesce
aberto ndo s a significativas variagdes culturais entre povos diferentes,
como também a fortes disputas no interior de cada sociedade nacional.

A maior parte dos documentos internacionais sobre direitos hu-
manos, editados apos a 2* Guerra Mundial, contém a proclamagdo da
dignidade da pessoa humana. Dentre outros, a Carta da ONU (1945),
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convencao
Internacional para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacao
Racial (1965), o Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto dos
Direitos Sociais e Econdmicos (1966), a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos (1978), a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagao contra as Mulheres (1979), a Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convengao contra a Tortura e
outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes (1984), a Convencao

7 Nas palavras de Flavia Piovesan, “no esfor¢o de reconstrucgao dos direitos humanos do Pos-
Guerra, ha, de um lado, a emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de ou-
tro, a emergéncia de uma nova feigao do Direito Constitucional ocidental, aberto a principios
e a valores, com énfase no valor da dignidade humana” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e justica internacional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 41).

18 Para uma detalhada descricao da dificuldade de definicdo da base filosofica dos direitos
durante os trabalhos de elaboragao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, veja-se
GLENDON, Mary Ann; The world made new: Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration
of Human Rights. New York: Random House, 2001. Na mesma linha, o filésofo cristao Jacques
Maritain, figura importante nos debates da época, destacou a absoluta impossibilidade de
constru¢ao de consenso quanto aos fundamentos dos direitos, o que levou os artifices da
Declaragao a focarem na questao mais pratica, da elaboragao da lista dos direitos que seriam
reconhecidos (Cf. MARITAIN, Jacques. Man and the State. New York: The Catholic University
of America Press, 1989, p. 76).
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sobre os Direitos das Criangas (1989), a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (2000) e a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (2007). Dentre esses textos internacionais, vale destacar,
pela sua importancia histdrica impar, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, cujo preambulo afirma que “o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Também no plano interno, o principio da dignidade da pessoa hu-
mana passa a ser consagrado com frequéncia cada vez maior depois da
22 Guerra. Os exemplos sao interminaveis, envolvendo paises de todos os
continentes. Pela importancia, vale uma brevissima nota sobre a experiéncia
germanica. A Lei Fundamental alema proclama, no seu artigo 1°, (1), que “a
dignidade da pessoa humana é inviolavel. Respeita-la e promové-la é dever
de todas as autoridades estatais”. No pais, o principio da dignidade da
pessoa humana é considerado, de forma praticamente incontroversa, como
o mais importante de toda a ordem juridica, figurando no centro da ordem
de valores constitucionais."” A jurisprudéncia da Corte Constitucional ale-
ma esta repleta de afirmagdes como a de que “a dignidade humana esta no
topo da ordem de valores da Lei Fundamental”;'* “a pessoa humana livre
e sua dignidade sao os valores mais elevados da ordem constitucional”;'*!
“o direito a inviolabilidade da dignidade humana ¢é a base de todos os
direitos fundamentais”.'*

Mais até do que um principio juridico, a dignidade da pessoa
humana tornou-se, na Alemanha contemporanea, um valor socialmente
compartilhado, que integra o ethos e a identidade constitucional da nagao.
Nas palavras de Dieter Grimm, a frase da Lei Fundamental que decreta
que a dignidade humana € inviolavel € a que mais marca os alemaes.'*
As razdes historicas dessa extrema valorizacdo da dignidade humana na
cultura juridica e social alema sdo compreensiveis. Afinal, o constituciona-
lismo germanico contemporaneo erigiu-se sobre os escombros do nazismo

9 Cf. GRIMM, Dieter. A dignidade humana ¢é intangivel. Op. cit., p. 5; HABERLE, Peter. A
dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet
e Pedro Scherer de Melo Aleixo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p- 128; BENDA, Ernst. Dignidad humana y derechos de la personalidad. In: BENDA, Ernst
et al. Manual de derecho constitucional. 2. ed. Trad. Antonio Loépez Pina, Barcelona: Marcial
Pons, 2001, p. 118; STARCK, Christian. The religious and philosophical background of human
dignity and its place in modern constitutions. In: KRETZMER, David; KLEIN, Eckart (eds.). The
concept of human dignity in human rights discourse. The Hague: Kluwer Law International, 2002,
p- 179; EBERLE, Edward J. Dignity and liberty: constitutional visions in Germany and the Unite
d States. Westport: Praeger, 2002, p. 41.

120 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 27, 1 (1969).
21 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 45, 187 (1977).
22 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 30, 173 (1971).
12 GRIMM, Dieter. A dignidade humana ¢é intangivel. Op. cit., p. 3.
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e do Holocausto com a pretensao de erguer uma comunidade politica e
um sistema juridico que representassem exatamente o oposto da barbarie
nacional-socialista, que consistiu na mais radical e odiosa negacao a ideia
da dignidade humana em toda a histéria da humanidade. Como ressaltou
Winfried Brugger, o sistema de direitos fundamentais da Lei Fundamental
alema, em cujo apice estd a dignidade humana, tem como moto: “Nunca
mais! Nunca mais seja permitido a barbarie do aparato do terror nacional-
socialista prevalecer na nossa comunidade”.'*

O exemplo alemao foi seguido por inimeros paises. A dignidade
humana é hoje amplamente reconhecida como um principio normativo de
maxima estatura, e ndo como mera proclamacao retdrica. Tribunais e cortes
constitucionais de todo o mundo passam a invocar com frequéncia cada
vez maior o principio,'® que é central na jurisprudéncia de paises de todos
os continentes, como Africa do Sul, Coldombia, Canad4, Israel e Hungria.

O fenémeno, praticamente universal, de positivagao da dignidade
da pessoa humana nao importou, porém, no esmaecimento das facetas
nao juridicas do principio. Pelo contrario, a dignidade humana continua
sendo um elemento central em diversas religides, um pilar fundamental
em inimeras teorias filosoficas, um combustivel importante para as rei-
vindicagdes sociais dos grupos excluidos. De um modo ou de outro, tais
facetas da dignidade nao cessam de influenciar o Direito, contribuindo de
forma decisiva nos processos de interpretacao do principio.

O processo de positivacao dos ditos “direitos naturais”, nos cddigos
e nas constitui¢des liberais-burguesas, ja foi caracterizado como a “saga
de zangao” do jusnaturalismo." Diz-se que o 4pice da vida do zangao
ocorre quando copula com a abelha-rainha, o que acontece uma tnica
vez em sua vida. Logo ap6s fecunda-la, o zangao morre. Com os direitos
naturais, fala-se que teria ocorrido fendmeno parecido: consagrados nos
ordenamentos juridicos, tais direitos teriam chegado entao ao seu momento
culminante. Em seguida, foram esquecidos pela teoria e praxis juridicas
hegemonicas com a ascensao do positivismo legalista, que gravitava ao
redor da legislagao, para a qual fora vertido o antigo ideario jusnaturalista.

12¢ BRUGGER, Winfried. Dignity, rights and legal philosophy within the anthropological cross of
decision-making. German Law Journal, v 9, n. 10, 2008, p. 1.260.

12 Veja-se, a proposito, dentre outros, MCCRUDDEN, Christopher. Human dignity and judicial
interpretation of human rights. Op. cit; BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa
humana no direito constitucional contempordneo: a construgao de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Op. cit., CAROZZA, Paolo. Human dignity in constitutional adjudication.
Op. cit.; DALY, Erin. Dignity rights: courts, constitution and the worth of the human person.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2013.

126 Cf. LIMA, Viviane Nunes Aratjo. A saga de zangdo: uma visao sobre o direito natural. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999.
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Todavia, essa nao foi a sina do principio da dignidade humana. A
sua positivagao constitucional ndo fulminou ou tornou irrelevante a di-
mensao moral do principio. Pelo contrario, a dignidade da pessoa humana
converteu-se em uma importante “porta de entrada” da argumentacao
moral e filosdéfica no campo juridico.”” A sua consagra¢ao, no patamar
mais elevado dos ordenamentos juridicos, diminuiu, inclusive, a relevancia
prética da intermindvel querela entre positivistas e jusnaturalistas.'” Hoje,
mesmo um positivista que leve a sério a Constituicao'® nao tera como se
evadir ao debate sobre os padrdes minimos de respeito ao ser humano que
devem ser observados pelas institui¢des e praticas sociais, cuja dimensao
moral é irrecusavel.

O reconhecimento da for¢a normativa de principios impregnados de
contetido moral, como a dignidade da pessoa humana, nao tem o condao de
abolir a diferenciagao entre direito e moral, que é essencial para o funcio-
namento das sociedades complexas. Porém, ele torna muito mais porosas
as respectivas fronteiras. Aquele que interpreta um principio juridico como
a dignidade da pessoa humana inevitavelmente projeta nesta atividade
juizos morais. Neste contexto, debilita-se a distingdo tradicional da teoria
juridica entre a descri¢do do Direito como ele é e a prescrigao sobre como
ele deveria ser.”®" Os juizos descritivo e prescritivo ndo se confundem,

27 De acordo com Habermas, a dignidade humana introduz uma “moral universalista” nas
constituigdes democraticas, produzindo uma “fusao explosiva da moral no medium do direito,
no interior do qual deve ser efetuada a construgao de ordens politicas justas” (HABERMAS,
Jirgen. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos. Op. cit.,
p- 36-37).

125 Nao é este 0 espago propicio para enfrentar o tema, mas considero que nem o jusnaturalismo,
nem o positivismo, em qualquer das suas versoes, oferecem respostas satisfatorias para a teo-
ria juridica contemporanea. Como observei alhures, “o jusnaturalismo, mesmo na sua versao
racional moderna, nao retine as condigdes necessarias para conferir legitimidade ao Direito, no
cenario das sociedades contemporaneas, caracterizadas pelo pluralismo de visdes de mundo.
Por outro lado, a constatagao de que o direito positivo pode assumir as fei¢des mais monstruo-
sas, como ocorreu na Alemanha nazista, torna imperativa a busca de algum fundamento moral
para os ordenamentos, cuja validade ndo pode repousar apenas na autoridade ou na forca de
quem edita as normas juridicas” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012,
p- 427-428). No mesmo sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosofi-
cos do novo direito constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pds-positivis-
mo. In: (org.). A nova interpretagio constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-48.

122 Chama-se positivisno juridico inclusivo a sua versao mais soft, que aceita a abertura do direito

para a moral, desde que normas de contetido moral tenham sido incorporadas ao préprio
ordenamento por ato de autoridades reconhecidas. Sobre as diferentes versdes do positivismo
juridico, veja-se, na literatura brasileira, DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugao a
uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006.

13

8

Cf. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional brasileira, teoria da constituigao e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 240-243; SOUZA NETO, Claudio
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mas, em alguma medida, se interpenetram, pois principios saturados de
contetido moral conferem poder ao intérprete para buscar, nos marcos da
propria ordem juridica, a solugao mais justa para o caso.

A dignidade humana, em sintese, de mera proclamagao religiosa e
filosofica converteu-se em principio juridico vinculante da mais elevada
estatura, mas isso nao a privou da sua dimensao moral. Pelo contrario, a
sua positivacdo é parte importante do fendmeno de abertura do Direito
a leitura moral.*!

1.5. Brasil: dignidade num contexto desigual

Dos trés processos historicos descritos acima, o mais problematico
no Brasil tem sido certamente o de universaliza¢ao da dignidade humana.

No que concerne a positivacao juridica, a dignidade da pessoa
humana esta consagrada com destaque na Constituicao de 1988, no art.
1¢, inciso III, que a invoca como “fundamento da Republica”, sendo tam-
bém citada em outros preceitos mais especificos (arts. 170; 226, § 6% 227;
230). O Brasil, ademais, ratificou e incorporou ao ordenamento juridico
quase todos os tratados internacionais de direitos humanos que contém
referéncias a dignidade. Nao bastasse, sob a égide da Constituicao de 88 e,
sobretudo, nos ultimos quinze anos, a invocagao da dignidade tornou-se
moeda corrente no discurso jurisdicional, a ponto de suscitar legitimas
preocupacgoes doutrinarias quanto a sua banalizacdo.'

Em relagao a adogao de concepgao mais concreta de pessoa, o caso
brasileiro tem singularidades. Por um lado, ao longo da nossa historia, o
discurso juridico muitas vezes se deixou impregnar por concepg¢des do
sujeito muito abstratas e descoladas da realidade. Foi assim, por exemplo,
no Direito Privado, que se desenvolveu sob a égide do Cddigo Civil de
1916, marcado pelo forte individualismo."®* A Constituigdo de 88 certa-
mente ndo guarda qualquer ranc¢o atomista. A releitura do ordenamento
guiada pelos valores da Constitui¢do impde que se rechace qualquer

Pereira de. A teoria constitucional e seus lugares especificos: notas sobre o aporte reconstruti-
vo. Revista de Direito do Estado, n. 1, 2006, p. 86-104.

131 Sobre a leitura moral do Direito Constitucional, veja-se DWORKIN, Ronald. Introduction: the
moral reading and the majoritarian premise. In: . Freedom’s law: the moral reading of the
American Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 1-38.

132 Cf., e.g., COSTA NETO, Joao. Dignidade humana: visao do Tribunal Constitucional Alemao, do
STF e do Tribunal Europeu. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 112-118.
135 Cf. MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagao civil brasileira: do sujeito virtual a clau-

sura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 87-114.
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visdo excessivamente abstrata do individuo — insensivel a sua situacao
real no mundo — em favor de concepgao mais concreta e integral da sua
personalidade.’*

De todo modo, na esfera social, as pessoas sao e sempre foram
percebidas no Brasil como seres situados, inseridos numa teia de relacoes
sociais constitutivas da sua identidade. Todavia, esse enraizamento nunca
funcionou como um elemento emancipatdrio, que propiciasse protecao
mais integral aos direitos e necessidades das pessoas vulneraveis. Trata-
se exatamente do contrario: um enraizamento de fei¢des pré-modernas,
em que o status juridico da pessoa se relaciona, na pratica, a elementos
como classe social, cor, profissao, relagdes familiares e de amizade do
individuo.” A questao, portanto, acaba se reconduzindo ao mais cronico
dos problemas nacionais: a desigualdade.

Assim, é no processo de universalizagdo que se vislumbra o aspecto
mais patoldgico do processo de afirmacao da dignidade humana no Brasil.
Subsistem nas nossas relagdes sociais tragos fortemente hierarquicos, que
se manifestam na assimetria entre as pessoas para o acesso aos direitos e
submissao aos deveres impostos pela ordem juridica. Houve, sem duvida,
avangos nessa area desde o advento da Constitui¢ao de 88, mas 0s nossos
padrdes de desigualdade continuam perversos e inaceitaveis.

Trata-se de uma desigualdade multidimensional, que nao diz res-
peito apenas a elevada concentra¢ao de renda. Ela também se manifesta
em outros planos, como na falta de acesso universal as liberdades basicas
e aos servigos publicos, no tratamento dispensado as pessoas por agentes
estatais e por particulares, na plutocratizagao da politica e no desrespeito
as diferencas identitarias. Essa desigualdade tem um forte componente
econdmico, mas também se deixa permear por outros critérios de dife-
renciacdo para a elei¢ao das suas vitimas. Além dos pobres, ela também
estigmatiza outros grupos vulneraveis, como os negros, os indigenas, as
mulheres, os homossexuais, os presos e as pessoas com deficiéncia, cada
um do seu modo.

Tais padrdes desigualitarios ndo sao o produto contingente de
alguma crise social ou econdmica passageira. Eles nao se devem aos

3¢ Como salientou Gustavo Tepedino, “a pessoa humana, portanto — e nao mais o sujeito de di-
reito neutro, anoénimo e titular de patrimonio —, qualificada na concreta relagao juridica em que
se insere, de acordo com o valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segun-
do o grau de vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito privado”
(TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito a pessoa humana. In: . Temas de Direito Civil,
tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 342). A licao de Tepedino, conquanto voltada para
o Direito Civil, pode ser generalizada para os demais ramos do nosso ordenamento juridico.

13 Sobre essa questdo, veja-se o classico ensaio de DAMATTA, Roberto. Sabe com quem estd fa-
lando? A distingao entre individuo e pessoa no Brasil. In: . Carnavais, malandros e herdis:
para uma sociologia do dilema brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1996, p. 181-248.
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insucessos desse ou daquele governo. O problema é cronico e esta
profundamente enraizado em nossa histdria e cultura. Nossa desigualdade
tem direta ligagdo com o passado escravocrata, com o desenvolvimento
tardio e incompleto da nogao de cidadania'® e com a nossa enorme
dificuldade em superar uma compreensao pré-moderna, hierdrquica e
estamental das relagdes sociais, em que direitos e deveres sao concebidos
nado em bases universalistas, mas a partir da posi¢ao ocupada por cada
individuo na estrutura social.

A desigualdade no Brasil articula-se com outros tragos culturais
também problematicos. E o caso da cordialidade, destacada por Sérgio
Buarque de Holanda, em obra classica.”” Essa cordialidade nao reside na
propalada simpatia do brasileiro,'* mas na nossa dificuldade em seguir
regras impessoais de conduta, com a tendéncia a priorizagao das relagdes
pessoais e afetivas em detrimento das razoes objetivas, inclusive no trato
da coisa publica. A cordialidade pode ser associada a l6gica do “jeitinho”,'*
que corresponde a uma patologica tendéncia ao excesso de flexibilidade
na aplicagdo das normas juridicas, pelas razdes mais variadas, que vao
da pura corrupgao a empatia com o outro. Ela também se articula com o
patrimonialismo,"® que se caracteriza pela circunstancia de governantes e
agentes publicos tratarem o Estado como se fosse a sua propriedade pri-
vada, submetendo a coisa publica as suas preferéncias e interesses. Essas
caracteristicas antirrepublicanas das nossas relagdes sociais comprometem

13 Sobre esse desenvolvimento, veja-se CARVALHO, José Murilo de. A cidadania no Brasil: um
longo caminho. Op. cit.

157 Cf. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2004, p. 139-152.

138 O reconhecimento da simpatia e da alegria do povo brasileiro ndo deve legitimar discursos
ufanistas, como os que negam a violéncia presente nas nossas relagdes sociais. Como observou
Marilena Chaui, em texto que, conquanto elaborado durante o regime militar, ainda mantém
a sua atualidade, “o mito da nao violéncia brasileira foi construido gragas a dispositivos ideo-
logicos precisos, que, por um lado, permitissem considerar a violéncia como acontecimento
acidental e ndo como algo constitutivo de uma sociedade de classes e, por outro, justificassem
a exclusao social e historica dos sujeitos violentos (...). Legitimada no plano do saber e cristali-
zada no plano das institui¢des, a violéncia é o ar que respiramos, sao as agdes que praticamos;
interiorizada nas relagdes pessoais, sociais, economicas e politicas. Porque somos seus agentes
e pacientes, ndo a percebemos sendo quando ultrapassa os limites do costumeiro”. (CHAUI,
Marilena. O homem cordial, um mito destruido a forga. In: . Manifestacdes ideologicas do
autoritarismo brasileiro. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2013, p. 240 e 242).

1% Veja-se, a proposito, ROSENN, Keith N. O jeito na cultura juridica brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998.

14(

5

Patrimonialismo ¢ uma categoria empregada por Max Weber para descrever uma das formas
de dominacao tradicional (Cf. WEBER, Max. Economia y sociedad. Trad. José Medina Echavarria
et al. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 180-193). O tratamento canoénico do tema
no pensamento social brasileiro encontra-se em FAORO, Raymundo. Os donos do poder: forma-
¢ao do patronato politico brasileiro. v. 2. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1991.
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a efetividade da igualdade, na medida em que solapam a logica impessoal
e universalista que deveria reger os processos de formulagao e aplicacao
do Direito.

Ademais, essa desigualdade encontra-se fortemente naturalizada.
Os brasileiros, em geral, sao socializados desde a primeira infancia para
perceberem as relagdes sociais como naturalmente desiguais. Compreende-
se como natural que os patrdes se utilizem do elevador social, e os emprega-
dos tenham de usar o de servigo. Natural que os mais humildes tenham de
chamar as pessoas de classe superior de “doutor” ou “doutora”, “senhor”
ou “senhora”, enquanto estas se dirigem aos mais humildes por meio do
informal “vocé”. Natural que s6 haja pobres na prisao; que as autorida-
des publicas tratem com subserviéncia os poderosos e com prepoténcia
e desrespeito os mais humildes. Nossas praticas sociais ensinam “a cada
um o seu lugar”.™!

O socidlogo Alberto Carlos de Almeida conduziu uma ampla pes-
quisa de opiniao sobre “a cabega do brasileiro”, que confirmou esses tragos
hierdrquicos das nossas relagdes sociais.'? Pessoas de diferentes idades,
classes sociais e regides do pais responderam a um questionario com per-
guntas elaboradas para aferir a sua visao de mundo. Uma das perguntas
era “qual a atitude que os empregados de um edificio deveriam ter se os
moradores dizem que eles podem usar o elevador social”. Apenas 44%
dos entrevistados responderam que, nessa hipotese, os empregados deve-
riam utiliza-lo. A maioria — 56% — considerou que, mesmo com a expressa
permissao dos moradores, os empregados deveriam se restringir ao uso
do elevador de servigo. Outro questionamento foi sobre a “atitude que o
empregado deveria ter se o patrao diz que pode ser chamado de vocé”. A
ampla maioria dos entrevistados — 61% — entendeu que o correto seria o
empregado continuar tratando o empregador de “senhor”.'

A desigualdade, para empregar uma categoria de Pierre Bourdieu,
inscreve-se no habitus do brasileiro, instalando-se abaixo do nivel da

41 Cf. DAMATTA, Roberto. Sabe com quem esta falando?: ensaio sobre a distingao entre indivi-
duo e pessoa no Brasil. In: . Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do dilema
brasileiro. Op. cit.

2 ALMEIDA, Alberto Carlos. A cabega do brasileiro. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 75-93.

3 Nessa pesquisa, as pessoas de menor escolaridade deram respostas em geral mais hierarqui-
cas do que as mais instruidas (ALMEIDA, Alberto Carlos. Op. cit. p. 91). Isso, porém, nao
demonstra, na minha opiniao, que a elite brasileira tenha uma visao mais igualitaria das rela-
¢des sociais do que as camadas mais pobres da populagao, ao contrario do que Alberto Carlos
Almeida sustentou. Uma explicacao mais plausivel é a de que pessoas com maior nivel educa-
cional tém mais consciéncia do que as menos escolarizadas de que as respostas ostensivamente
hierarquicas sao “politicamente incorretas” e tendem, por isso, a evita-las para nao desnudar
0s proprios preconceitos.
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nossa consciéncia racional.'* Ela se deposita muito no fundo da nossa
compreensao do mundo e passa a pautar o nosso comportamento
espontaneo e pré-reflexivo. Cada um “aprende o seu lugar” e tende a
agir automaticamente de acordo com essas regras implicitas da nossa
gramatica social. Isso, evidentemente, compromete a concretizagdo, no
plano das relagdes sociais, da ideia juridica e moral da igual dignidade
entre as pessoas. Jessé de Souza bem captou o problema ao registrar que,
“para que haja eficacia legal da regra da igualdade é necessario que a
percepcao daigualdade na dimensao da vida cotidiana esteja efetivamente
internalizada”,'*® o que nao ocorre entre nds.

Nesse quadro, a violagao dos direitos das pessoas da elite causa
escandalo. Se, por exemplo, um empresario é algemado indevidamente — o
que é certamente lamentavel —, alguém logo ensaia uma analogia exagerada
com o nazismo. Mas ndo provoca comogao comparavel a expedicao de
mandados de busca e apreensao genéricos pelo proprio Poder Judiciario,
que permite o ingresso da policia em qualquer residéncia, em complexos de
favelas com dezenas de milhares de casas; nem mesmo o assassinato didrio
de jovens pobres e negros pelas autoridades de seguranca, “legalizados”
através da lavratura dos famigerados “autos de resisténcia”. Se, em um
mesmo dia, ocorrem uma chacina em comunidade carente, com iniimeras
mortes, e o latrocinio de uma pessoa da elite em bairro nobre da mesma
cidade, todas as aten¢des da imprensa, da opiniao publica e das autorida-
des estatais tendem a se voltar para o segundo episédio. Nas consciéncias
entorpecidas pela hierarquia, nem todas as vidas valem o mesmo.

Marcelo Neves tratou dessa disfuncao da nossa sociedade por
meio da formulacao das categorias da subintegragio e da sobreintegracdo.'*
Neves parte da impossibilidade de aplicagao no Brasil e em outros paises
da “modernidade periférica” da teoria autopoiética do Direito, elaborada
por Niklas Luhmann." Tal teoria, como se sabe, postula que o sistema
juridico das sociedades modernas é operacionalmente fechado em relagao
ao ambiente, com o qual mantém apenas aberturas cognitivas.'* Isso, em

44 Cf. BOURDIEU, Pierre. Razoes priticas: sobre a teoria da acao. Trad. Mariza Corréa. Campinas:
Papirus, 1996; BOURDIEU, Pierre. A economia das trocas simbdlicas. Trad. Sérgio Miceli et al. Sao
Paulo: Perspectiva, 1987.

145 SOUZA, Jessé de. A gramatica social da desigualdade brasileira. In: (org.). A invisibili-
dade da desigualdade brasileira. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006, p 31.

6 NEVES, Marcelo. Entre subintegragao e sobreintegracao: a cidadania inexistente. Dados —
Revista de Ciéncias Sociais, v. 37, n. 2, 1994, p. 253-276.

147 Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
48 Veja-se, a propdsito, LUHMANN, Niklas. The self-reproduction of law and its limits. In:
TEUBNER, Gunther (Ed.). Dilemmas of Law in the Welfare State. New York: Walter de Gruyter,

1986, LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. 2. v. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983.
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apertada sintese, significa dizer que as questdes juridicas sao resolvidas
por meio do cédigo bindrio do proprio Direito — o licito/ilicito —, ndo se
sujeitando a imposi¢des “vindas de fora”, de esferas como a politica, a
economia ou a religido. Nosso Direito, segundo Marcelo Neves, teria per-
manecido alopoiético, sem suficiente diferenciacao funcional em relagao a
outros subsistemas sociais. Dessa forma, elementos estranhos ao codigo
do Direito — especialmente o dinheiro e o poder politico — penetram ge-
neralizadamente nos processos de concretizacao das normas legais, diri-
gindo o seu resultado de forma desigualitaria. Nesse contexto, nao existe
a universalidade da inclusao no Direito, mas, sim, a corrupgao sistémica,
que se atualiza por meio de relagdes de subintegracao e sobreintegracao
a cidadania.

Os subintegrados, de um lado, ndo tém condigdes reais de acesso
aos direitos fundamentais, que “nao desempenham qualquer papel rele-
vante no seu agir e vivenciar”."” Permanecem, porém, sujeitos ao poder
do Estado, submetidos a toda a violéncia do seu aparelho repressivo e
punitivo. Eles compdem as camadas populares, as quais pertence a maio-
ria da populagdo. Do outro lado, figuram os sobreintegrados, que sao os
“donos do poder”. Estes possuem amplo acesso aos direitos e conseguem
mobilizar e manipular o discurso constitucional em favor dos seus inte-
resses, nem sempre legitimos. Além disso, os sobreintegrados logram se
evadir aos limites que a ordem juridica impde a sua conduta e, quando
vulneram tais proibi¢des, quase sempre ficam impunes.

A partir de perspectiva tedrica distinta, Oscar Vilhena Vieira também
demonstrou como a desigualdade brasileira subverte a propria ideia de
Estado de Direito."” Para Vieira, a profunda desigualdade existente no
Brasil é responsavel pela sedimentagao de um modelo de sociedade em
que convivem “a invisibilidade daqueles submetidos a pobreza extrema,
a demonizagdo daqueles que desafiam o sistema e a imunidade dos privile-
giados, minando aimparcialidade da lei”."" A invisibilidade significa que
o sofrimento e a violacdo de direitos dos pobres e excluidos ndo causam
reagao moral, politica ou juridica de monta. Ja a demonizagao é o processo
pela qual a sociedade elege “inimigos”, justificando e legitimando a viola-
¢ao dos seus direitos mais basicos e passando a tratd-los como menos que
humanos. E a imunidade consiste na atribuigao a elite de posi¢ao “acima
dalei” por meio daimpunidade e do acesso a privilégios. Temos no Brasil a

4 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. Lua Nova, n. 37, 1996, p. 101.

150 VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversao do Estado de Direito. In: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (orgs). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 191-216.

1 Ibidem, p. 207.
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invisibilidade dos pobres, moradores de favelas e de comunidades carentes,
a demonizagao dos presos e de pessoas vistas como ligadas ao crime, e a
imunidade das elites economicas e politicas.

Essa hierarquizagao que permeia a vida concreta do Direito brasilei-
ro por vezes esta expressa na lei. Exemplo paradigmatico é a previsao legal
de prisao especial para os portadores de diploma de curso superior.™ Nao
ha qualquer razao plausivel que justifique o melhor tratamento na prisao,
antes da condenacao definitiva, das pessoas mais cultas — quase sempre
também as mais ricas e mais brancas.' Pela sua instrucao, essas pessoas
tiveram até, presumivelmente, mais chance do que os demais presos de
seguir outros caminhos de vida que nao os da criminalidade."

Com mais frequéncia, porém, o problema nao estd nas normas vi-
gentes, mas nas praticas sociais que subsistem a margem da lei ou que se
infiltram nos seus processos de aplicagdo. No Brasil contemporaneo, temos
até boas leis, que se assentam na igual dignidade das pessoas — Constitui¢ao
Federal, Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei de Execucgao Penal,
Estatuto da Igualdade Racial, dentre outros diplomas. Porém, a desi-
gualdade enraizada na nossa cultura sabota o emprego dessas normas
juridicas, que acabam nao protegendo todos os seus destinatérios e se
sujeitando a aplicacdes assimétricas pelas autoridades estatais, inclusive
do Poder Judiciario.

Tal fenomeno da-se até mesmo com o principio da dignidade da
pessoa humana, que, apesar do seu teor igualitario, se sujeita a abusos
e siléncios eloquentes. Um exemplo aneddtico ocorreu no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, em decisao que invocou a dignidade
do magistrado para obrigar os empregados do condominio em que vive
um juiz a chamarem-no apenas de “doutor” ou “senhor."” Em outro caso,

122 De acordo com o art. 295 do Cdédigo de Processo Penal, os diplomados por qualquer faculdade
tém direito a prisao especial até o transito em julgado de decisao condenatéria. Essa prisao
especial consiste em recolhimento em local distinto do preso comum ou, na falta de estabeleci-
mento especifico, em cela diferente, que pode ser coletiva, desde que “atendidos os requisitos
de salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeragao, insolagao e condiciona-
mento térmico adequados a existéncia humana”. Veda-se, ainda, o transporte do preso especial
juntamente com o preso comum.

153 Nesse sentido, cf. PADILHA, Valquiria. A distingao por tras das grades: reflexdes sobre a pri-
sao especial. Revista Sociologia Juridica, n. 4, 2007. Disponivel em: <http://www.sociologiajuridi-
ca.net.br/numero-4/193-a-distincao-por-atras-das-grades>. Acesso em: 23 mar. 2015.

13 Vale ressaltar que o Procurador-Geral da Reptblica ajuizou, em margo de 2015, a ADPF 334,
questionando a validade da prisao especial, sob o0 argumento de que viola os principios consti-
tucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. A acao foi distribuida a relatoria do
Min. Teori Zavascki.

155 Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro. 9* Camara Civel, Processo 2004.002.173, Rel.
Des. Gilberto Dutra. A decisao do relator foi posteriormente confirmada pela 9 Camara Civel
do TJ/R] por 2 votos a 1. Os termos da decisdo sao eloquentes: “Tratando-se de magistrado,
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o Tribunal Regional Federal da 1% Regiao valeu-se da dignidade humana
para afirmar que o valor do dano moral devido por ofensas praticadas
contra magistrados deveria ser maior.'®

Do outro lado, é emblematico o tratamento dado aos presos, na
questao da responsabilidade por danos morais, decorrente de encarcera-
mento em condi¢des degradantes. O STF, no momento de finalizacao desta
obra, aprecia um recurso interposto contra decisao do STJ que denegou
o pagamento de danos morais a um preso que permanecera por cerca de
5 anos em cela superlotada, nas condi¢des mais precarias.”” O STJ, que
admite, sem hesitacao, o dano moral pela devolugao indevida de cheque
sem fundos e por outros aborrecimentos banais, considerou que um preso,
que teve a sua dignidade ultrajada pela prisao nas condigdes mais desu-
manas durante varios anos, nao fazia jus a qualquer indeniza¢ao!"® Em
sua decisdo, o ST] reverteu decisao condenatéria do Tribunal de Justica
do Estado do Mato Grosso do Sul, que fixara o dano moral em 2 mil reais.
Alias, esse proprio valor da condenacao também ja revelava as hierarquias
que perpassam, de modo consciente ounao, o processo de aplicagao judicial
do Direito em nosso pais. De acordo com os parametros jurisprudenciais
estabelecidos pelo STJ, o valor de referéncia para danos morais em caso
de cancelamento indevido de voo aéreo é de 8 mil reais, e de 10 mil reais
para o caso de inscri¢ao indevida em cadastro de inadimplentes. Portanto,
lesdes a personalidade incomparavelmente menores infligidas as “pessoas
de bem” recebem um tratamento muito mais generoso do Judiciario no
campo indenizatdrio do que a prisao prolongada em condi¢des desumanas
de detentos.

Como observou Maria Celina Bodin de Moraes, “a reparagao do
dano moral corresponde (...) a contrapartida do principio da dignidade da
pessoa humana: é o reverso da medalha. Quando a dignidade é ofendida,

cuja preservagao da dignidade e de decoro da fungao que exerce, e antes de ser direito do agra-
vante, mas um dever e, verificando-se dos autos que 0 mesmo vem sofrendo, nao somente um
enorme desrespeito por parte de empregados subalternos do condominio, mas verdadeiros desa-
catos, mostra-se, data vénia, teratologica a decisao do juizo a quo ao indeferir a antecipagao da
tutela pretendida. Isto posto, defiro-a de plano” (grifo meu).

Tribunal Regional Federal da 1* Regiao. 5* Turma, AC 2009.34000045541, Rel. Des. Federal
Souza Prudente, e-DJF de 27.06.2013, p. 192.

157 Supremo Tribunal Federal. RE 580.252, Rel. Min. Teori Zavascki. Os trés ministros do STF que
ja se manifestaram — Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso — posicionaram-
se a favor do cabimento da reparagao de danos. Para o Min. Barroso, porém, ele deve se dar
prioritariamente pela remi¢ao da pena, e nao por pagamento em pectinia. Sobre o tdpico, vale
ainda destacar que o Conselho Federal da OAB ajuizou a ADI 5.170, distribuida a Ministra
Rosa Weber, buscando o reconhecimento da reparabilidade do dano moral infligido ao preso
por conta do encarceramento em condigdes degradantes.

15

&

1% Superior Tribunal de Justica. REsp n. 962.934, 2* Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe
04.05.2011.
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ha que se reparar o dano injusto sofrido”." Ora, parece indiscutivel que a
manutengao de presos em celas superlotadas e insalubres — infelizmente,
fato corriqueiro no falido e degradante sistema prisional brasileiro — atinge
de modo superlativo a dignidade humana dos detentos. Nesse cenario
juridico, o que explicaria a recusa judicial ao reconhecimento do direito
a indenizagdo do preso, ou mesmo o arbitramento dos danos em valor
irrisorio, tendo em vista a intensidade da lesao a dignidade da vitima?
Mais do que isso, o que estaria por tras da persisténcia da situagao verda-
deiramente infernal das prisdes brasileiras, que ¢ do pleno conhecimento
de todas as autoridades competentes?

Ana Paula de Barcellos sugere uma resposta para essa questao —
uma incomoda, mas convincente resposta.'®® A sua conclusao é a de que “a
concepgao de dignidade da maior parte da sociedade brasileira esta muito
mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do que a simples circuns-
tancia de se tratar de um ser humano”.' Os juizes e outros profissionais
do meio juridico, como pessoas inseridas na cultura de sua sociedade,
“acabam sendo influenciados por essa mesma concepg¢ao nao ontologica
da dignidade humana, o que repercute, como nao poderia deixar de ser, na
formagao dos seus convencimentos e na elei¢do das suas prioridades” '
Por esta dtica distorcida, os presos nao sao dignos; logo, os seus direitos
mais basicos nao precisam ser assegurados.

Enfim, o principal déficit de efetividade da dignidade da pessoa
humana no Brasil deriva nao de uma razao puramente juridica ou mesmo
econdmica. A sua origem esta em uma cultura muito enraizada, que nao
concebe a todas as pessoas como igualmente dignas. Nesse cenario, a dig-
nidade humana periga, paradoxalmente, converter-se no seu inverso: um
veiculo adicional para reproducao e reforco do status quo de hierarquias
e assimetrias, que consagra privilégios para uns a custa do tratamento
indigno dispensado a outros.

Mas nao precisa ser assim. Nao se deve tomar essa descricao algo
sombria do ethos desigualitario presente em nossa sociedade como uma
capitulacao fatalista do discurso constitucional diante de uma realidade
refrataria aos seus valores. O nosso quadro sociocultural nao é imutavel. E
possivel combater com éxito a desigualdade, buscando desentranhar das
institui¢des e das praticas sociais os tragos da hierarquia e da exclusao que

15 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
canos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 326.

19 BARCELLOS, Ana Paula. Violéncia urbana, condi¢des das prisoes e dignidade humana. Revista
de Direito Administrativo, n. 254, 2010, p. 39-65.

11 Jbidem, p. 52.
192 [bidem, p. 55.
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nelas subsistem para promover o ideal constitucional da igual dignidade
das pessoas.

E verdade que esse ideal, além de distante da realidade material do
pais, sequer esta suficientemente enraizado na cultura nacional. Porém,
olhando para tras, é possivel perceber que, empurrados pela luta e mobili-
zagao social, estamos avancando neste percurso desde a redemocratizagao.
Em velocidade aquém da desejavel e em meio a muitos tropecos, é certo,
mas, em geral, na direcao correta. Para dar alguns exemplos importantes,
amiséria e a fome diminuiram significativamente no pais, as empregadas
domésticas passaram a ter mais direitos, os homossexuais ja podem se casar
e adotar filhos, trabalhadores rurais finalmente conseguem se aposentar
quando envelhecem, a violéncia doméstica contra a mulher ja nao ¢ mais
tolerada, os indices de analfabetismo foram sensivelmente reduzidos e
aumentou o acesso dos pobres e negros a universidade. O caminho a frente
¢ longo, incerto e pedregoso, e os riscos de retrocesso sao intimeros, mas
a Constituicdo poderd nos servir de guia.

1.6. Conclusao

Nao ha uma teleologia na histdéria que empurre a humanidade em
direcdo a um futuro glorioso. Porém, em relagao a dignidade da pessoa
humana, é possivel captar a agao de trés processos histéricos importantes
e virtuosos ao longo dos séculos. Em primeiro lugar, de atributo das elites
na Antiguidade, a dignidade tornou-se na Modernidade um predicado atri-
buido universalmente a todas as pessoas. Em segundo, passou-se a mirar
na contemporaneidade nao mais o sujeito abstrato e insular do Iluminismo
e do liberalismo-burgués, mas a pessoa concreta e situada, com as suas
necessidades materiais e psicologicas, imersa em relagdes intersubjetivas.
Em terceiro, a dignidade humana deixou de ser apenas um valor religioso
e moral, para se converter em principio juridico vinculante, que ocupa
posicao central na ordem constitucional de muitos Estados, como o Brasil.

Em nosso pais, porém, ha um déficit grave em relacao ao primei-
ro desses processos. Apesar de assegurada pela Constituicdo em bases
universalistas, a dignidade por vezes ainda ¢ lida através das lentes da
hierarquia, que marcam desde sempre as nossas relagdes sociais, o que
explica alguns siléncios e abusos na sua invocagao judicial. Alguns passos
ja foram ensaiados na direcdo correta, mas ainda é cedo para falar em mu-
danca de paradigma. Cabe a nds acelerar essa impreterivel jornada, que,
sem qualquer exagero, é a mais importante para a civilizagao brasileira.



CAPITULO 2

FUNCOES E CONTEUDO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A Constituigdo é caracteristicamente o esta-
tuto do homem. E a sua marca.

(Ulysses Guimaraes)!

2.1. Introducao

Para que serve o principio da dignidade da pessoa humana no orde-
namento juridico brasileiro? O objetivo central deste capitulo é tentar res-
ponder a essa pergunta, demarcando as principais fungdes que o principio
desempenha em nosso sistema juridico, bem como o seu contetido bésico.
Além disso, pretendo também abordar a controvertida questao atinente ao
carater absoluto ou relativo do principio da dignidade da pessoa humana.
Para tratar desses topicos, serd necessario, antes, discutir a concepgao de
“pessoa” subjacente a ordem constitucional brasileira.

Como salientado na introducao, o principio da dignidade da pessoa
humana, além de comportar interpretacoes radicalmente divergentes, tem
sido invocado muitas vezes de modo arbitrario e inflacionado. Essa nao
¢ uma singularidade brasileira, mas o problema é especialmente grave
entre nds. Nesse cendrio, as tarefas a que se propde o capitulo assumem
um relevo especial, tendo em vista a necessidade de tornar mais previsi-
vel o processo de aplicacao do principio, bem como de conter eventuais
arbitrariedades dos seus intérpretes.

Nada obstante, nao se deve alimentar qualquer esperanga no sentido
de se “fechar” o principio da dignidade da pessoa humana, precisando-lhe

1

GUIMARAES, Ulysses. Discurso proferido por ocasido da promulgagio da Constituigio de
1988.
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completamente os contornos, de modo a viabilizar a sua aplicagao me-
canica. A tarefa nao seria factivel: a natureza do principio da dignidade
humana e a complexidade das situagdes sobre os quais ele incide jamais o
permitiriam. Esse fechamento tampouco seria desejavel. Afinal, a abertura
¢ fundamental para que o principio possa desempenhar bem o seu papel,
que envolve a protegao da pessoa humana diante de riscos e ameagas que
nem sempre podem ser antecipados. Ademais, o principio é uma das mais
importantes “portas de entrada” para as exigéncias da moralidade publica
no ambito do Direito e, por isso, nao se compatibiliza com formulagoes
muito rigidas, cuja adogao poderia inibir o desempenho desta funcao de
juridicizagao de imperativos morais.

Muito embora o principio da dignidade da pessoa humana tenha
forte vocagao universalista, a defini¢do do seu contetido e caracteristicas
nao pode prescindir da andlise do sistema juridico da cada Estado. A exata
conformacao desse principio, bem como a definicao dos papéis que ele exer-
ce, pode mudar — e tende a mudar —no tempo e no espago, como se viu no
capitulo anterior. O presente capitulo esta focado no Brasil contemporaneo.

2.2. Interpretacao constitucional e concepgao de “pessoa”

Uma ordem juridica se funda sobre certas premissas, que nem
sempre estao explicitamente articuladas em textos legais. Pode-se dizer
que o ordenamento juridico-constitucional brasileiro se lastreia em uma
premissa antropolégica, que se deixa entrever em diversas passagens da
Constitui¢ao e que é vital para a defini¢ao dos contornos do principio da
dignidade da pessoa humana. Trata-se da ideia de pessoa concreta, que ¢
racional, mas também sentimental e corporal; que é um fim em si mesmo,
mas nao uma “ilha” separada da sociedade; que deve ter a sua autonomia
respeitada, mas também precisa da garantia das suas necessidades mate-
riais basicas e do reconhecimento e respeito de sua identidade.

Teriamos um debate juridico-filoséfico complexo, que tocaria o
amago da interminavel querela entre os positivistas e os nao positivistas,
se a premissa antropoldgica da nossa Constituicao se afastasse do ambito
do razoavel na esfera da moralidade publica. Se, por exemplo, a Carta de
88 endossasse uma visao organicista® da sociedade, que concebesse os in-
dividuos como meras pegas eventualmente descartaveis das engrenagens
sociais. Felizmente, fomos poupados dessa tragica “escolha de Sofia” entre
a fidelidade a Constituigao e o respeito aos principios morais mais funda-
mentais. Afinal, a premissa antropologica em que se baseia a Constituicao
de 88 é profundamente humanista.

2 Sobre o organicismo e sua incompatibilidade com a dignidade humana, veja-se o capitulo 3.
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Mas o fato de a Constituicdo nao consagrar, nessa matéria, qualquer
tipo de injustica intoleravel® nao esgota o papel da moral® na interpretacao
do principio da dignidade da pessoa humana. A moralidade nao funciona
apenas como um limite externo para a interpretagao constitucional para ser
mobilizado em casos extremos, mas também como um norte importante,
que orienta o intérprete a buscar a solugao mais justa no ambito das possibi-
lidades do texto e do sistema normativo. Com o principio da dignidade da
pessoa humana, essa caracteristica da interpretacao constitucional se revela
com clareza e intensidade. Afinal, como destacou Habermas, a dignidade
da pessoa humana “forma algo como o portal por meio do qual o contet-
do igualitario-universalista da moral é importado ao direito”.> Assim, a
interpretacao desse principio nao tem como se desvincular da moral. Dai
porque é preciso reconstruir® o sentido normativo do principio da digni-
dade da pessoa humana, considerando o texto e o sistema constitucional
vigentes, mas também os valores emancipatdrios do constitucionalismo.

Para evitar mal-entendidos, é prudente qualificar essa moral a que
me referi acima. Trata-se, em primeiro lugar, de uma moralidade piiblica,
que se volta a conformagao das institui¢des e praticas sociais vigentes em
uma comunidade, e ndo de uma moralidade privada, destinada a definir
modelos de virtude ou de “vida boa” para as pessoas.” Alids, como se vera
no capitulo 4, a melhor interpretagao do principio da dignidade da pessoa
humana envolve justamente a imposigao de um bloqueio constitucional
as intervengdes estatais no campo da moralidade privada, atinente as

* E conhecida a tese do jusfilésofo alemido Gustav Radbruch de que o direito injusto ainda é

direito, mas ndo o intoleravelmente injusto, pois “a injustica extrema nao é Direito”. Veja-
se, a proposito, RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. de Cabral Moncada. 6. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1979, p. 417 e ss. Sobre o tema, cf. ALEXY, Robert. The argument
from injustice: a reply to legal positivism. Trad. Bonnie Lischewski Paulson e Stanley L. Paulson.
Oxford: Oxford University Press, 2002.

Sobre o papel da moral na interpretacao da Constitui¢ao, veja-se DWORKIN, Ronald. Freedom’s
law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University Press,
1996; VIEIRA, Oscar Vilhena. A moralidade da constitui¢ao e os limites da empreitada inter-
pretativa, ou entre Beethoven e Bernstein. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretagio
Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 217-244.

HABERMAS, Jiirgen. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos huma-
nos. Op. cit., p. 17.

¢ Sobre o chamado aporte reconstrutivo na interpretacao constitucional, veja-se SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. A teoria constitucional e seus lugares especificos: notas sobre o aporte
reconstrutivo. Revista de Direito do Estado, v. 1, 2006, p. 89-104.

Sobre a distin¢ao entre moralidade publica, ou interpessoal, e moral privada ou pessoal, veja-
se NINO, Carlos Santiago. El Concepto de Persona Moral. In: . Derecho, moral y politica
II. Buenos Aires: Gedisa, 2007, p. 142-143. Dworkin, para aludir a mesma distingao, fala em
moral, que trata das relagdes intersubjetivas, e em ética, que concerne ao modo de cada pessoa
de viver bem a sua propria vida. Veja-se, a proposito, DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011.
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escolhas de vida das pessoas que nao afetem direitos de terceiros ou bens
juridicos coletivos relevantes.

Em segundo lugar, cuida-se de uma moralidade critica,® que se
propoe a interpelar os valores culturalmente hegemonicos na sociedade,
perscrutando-os sob as lentes de uma compreensao inclusiva de justica, e
nao de uma moralidade positiva, correspondente ao ethos predominante
no grupo social. Nao nego a complexidade da questao atinente a relacao
entre a interpretagdo juridica e os valores hegemonicos na sociedade.
Reconhego que a interpretagao constitucional ndo pode se desvincular
completamente desses valores comunitarios, sob o risco de perder a sua
legitimidade. Mas, se é verdade que a hermenéutica constitucional nao
pode deixar de exprimir, em alguma medida, a identidade sociopolitica
do povo, também é certo que ela ndo deve se resumir a reproducao cega
de tradi¢des e pré-compreensdes compartilhadas, que muitas vezes estao
impregnadas pela hierarquia e exclusao.’ Este é um alerta especialmente
importante no cendrio brasileiro, uma vez que, como visto no capitulo
1, a nossa cultura social mantém um forte rango desigualitario, que tem
se infiltrado indevidamente no contexto de interpretagao e aplicagao do
principio da dignidade da pessoa humana. A interpretacao moral, nesse
caso, deve ser mais uma vacina do que um espelho em relagao as tradigdes
e valores hegemonicos do nosso pais.

No cendrio brasileiro, a interpretagao do sistema constitucional vi-
gente e a consideragao dos valores da moralidade ptblica, na sua dimensao
critica, convergem para a concepgao de pessoa acima referida. Veja-se,
inicialmente, alguns tragos pertinentes do nosso sistema constitucional.

A centralidade da pessoa humana, tratada ndo como meio, mas como
fim da ordem juridica e do Estado, revela-se logo na organizacdo da Lei
Maior. Se as constitui¢des anteriores comecavam disciplinando a estrutura
estatal e s depois enunciavam os direitos fundamentais, a Carta de 88 faz o
oposto, principiando pela consagracao dos direitos das pessoas. A inversao
nao foi gratuita. Trata-se de modelo adotado em diversas constitui¢oes
europeias do 22 pds-guerra, que indica a absoluta prioridade dos direitos
fundamentais em nosso sistema juridico. Tal prioridade, por outro lado,
se entrevé também na elevacao dos direitos fundamentais a qualidade de
clausulas pétreas (art. 60, §4° inciso IV, CF), o que ocorreu pela primeira
vez na histéria de nosso constitucionalismo. Como clausulas pétreas, os

8 Sobre a ideia de moralidade critica, veja-se HART, Herbert. Law, liberty and morality. Stanford:
Stanford University Press, 1963.

?  Discuti a questao em SARMENTO, Daniel. Interpretacdo constitucional, pré-compreensao e
capacidades institucionais do intérprete. In: . Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 217-232.
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direitos sao garantidos como “trunfos”, postos ao abrigo da vontade das
maiorias politicas, mesmo as mais qualificadas.

O sistema de direitos fundamentais é riquissimo. A énfase na
igualdade nao s6 formal, como também material, é marcante, como se
evidencia na enunciagao dos objetivos fundamentais da Republica (art. 39,
incisos Il e IV, CF), e na garantia da isonomia, logo no caput do art. 5% As
liberdades puiblicas e existenciais foram fortalecidas, como as liberdades
de expressao e religiao e o direito a privacidade (art. 54 incisos, IV, VI, IX
e X, CF), o que revela a opgao por um modelo nao organicista de relacao
entre individuo e comunidade, que protege o primeiro das pressdes dos
governantes e maiorias sociais.

Ao lado dos direitos civis mais tradicionais, a Constitui¢ao também
garantiu um generoso elenco de direitos sociais — como satide, educagao,
assisténcia social e moradia (art. 62, CF) —, no que se vislumbra a sua
preocupagao com o atendimento das necessidades materiais basicas dos
excluidos. Alias, o foco na tutela de grupos vulneraveis também ¢é nitido,
com a previsao de direitos especificos voltados as criangas e adolescentes
(art. 227 a 229), pessoas com deficiéncia (arts. 203, IV e V; 208, 1II; 244),
idosos (art. 230), povos indigenas (arts. 231 e 232), quilombolas (art. 68,
ADCT), presididrios (art. 5%, incisos XLVI a L) dentre outros segmentos. O
constituinte instituiu, ainda, o principio da solidariedade (art. 3% L, CF), e
se preocupou com a garantia de direitos transindividuais, de titularidade
coletiva, como a prote¢ao do meio ambiente (art. 226) e do patrimonio cul-
tural (arts. 215 e 216) — direitos que evocam o nds e nao o eu —, o que reforga
o endosso de uma compreensao relacional e nao egocéntrica de pessoa.

A Constitui¢ao também se abriu para demandas por reconhecimento
e respeito dos grupos portadores de identidades nao hegemonicas. Voltou-
se, assim, ao combate contra o racismo (art. 5%, XLII), assegurou aos indios o
direito de viverem de acordo com as suas tradi¢Oes e costumes (art. 231), e
se preocupou em proteger e valorizar as culturas afro-brasileira e indigena
(art. 215, §1°). Nao bastasse, o constituinte prestigiou a dimensao politica
da condig¢ao humana, ao fortalecer a democracia, prevendo instrumentos
de participacao semidireta da cidadania (art. 14, incisos I a I1I), e tornando
o sufragio universal, direto, secreto e periddico uma clausula pétrea (art.
60, §4°, 1I).

E claro que ha falhas e incoeréncias na Constitui¢ao, obra humana,
que tem as marcas do seu tempo e do contexto em que foi elaborada. Por
exemplo, o constituinte talvez tenha sido muito “generoso” com alguns
grupos e corporagoes, consagrando vantagens de legitimidade duvidosa
para categorias de servidores publicos, donos de cartdrios etc. Isso ja levou
inclusive um renomado publicista a afirmar, ironicamente, que a Carta de
88 nao seria a Constituigao cidada, como apregoava Ulysses Guimaraes,
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mas “uma Constituicao chapa-branca”,'’ o que me parece um exagero. De
todo modo, um dos papéis da interpretagao constitucional, como antes
salientado, é buscar exegeses que, sem desprezo ao texto positivado ou
ao sistema constitucional, aproximem a Constitui¢ao dos valores eman-
cipatérios do constitucionalismo democratico. Nessa perspectiva, essas
passagens corporativistas da Constituicdo — que sao mais a excecao do
que aregra—nao devem ser empregadas, por exemplo, para justificar uma
compreensao menos igualitdria do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

O certo é que os pilares da ordem constitucional brasileira conver-
gem para uma compreensao da pessoa humana como centro e razdo ultima
da ordem juridica. Mas se trata da pessoa concreta, enraizada, de carne e
0ss0, que tem o direito de se autodeterminar, mas também experimenta
necessidades materiais e espirituais, e que s6 realiza na vida em sociedade
em sua relagao com o outro.

Tal concepcao é também a que melhor se ajusta a moralidade publica
de uma democracia. Ela é incomparavelmente superior as compreensdes
organicistas e estamentais tipicas das sociedades pré-modernas, descritas
no capitulo anterior, que ndo reconheciam nas pessoas uma dignidade
intrinseca e igual, atribuindo a cada individuo o valor correspondente
a posicao ocupada na estrutura social. E certo que essa visdo distorcida
ainda esta presente no ethos brasileiro, como visto anteriormente. Porém,
como ressaltei acima, a moralidade que deve permear a interpretacao do
principio da dignidade humana é critica, e ndo se recusa a interpelar valores
socialmente compartilhados. A moralidade publica de uma democracia
tem de se assentar na compreensao de que os seres humanos devem ser
tratados como livres e iguais, merecedores do mesmo respeito e da mesma
consideracao, o que definitivamente nao se compatibiliza com as concep-
¢Oes pré-modernas de pessoa.

Dita concepgao também é preferivel, por diversas razdes, a visao
abstrata, desencarnada e desenraizada de pessoa, também explorada no
capitulo 1, presente no pensamento de alguns filésofos iluministas, como
Locke e Kant, e subjacente ao discurso juridico do liberalismo-burgués.
Varias razdes justificam essa preferéncia. A primeira é de que aquela con-
cepgao nao corresponde a nenhuma pessoa real. Seres humanos simples-
mente nao agem de forma puramente racional. Atuam também movidos
pelo seu inconsciente. Agem tangidos por emogdes.!! Alids, a neurociéncia

10 SUNDFELD, Carlos Ari. Que Constituigao?. In: . Direito administrativo para céticos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 347-349.

' Até no campo da Economia, onde por muito tempo se cultivou a visao de que os agentes
se comportariam sempre de modo racional, se reconhece hoje o papel decisivo das emocdes
na tomada de decises. Veja-se, a propdsito, ELSTER, Jon. Reason and rationality. Princeton:
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contemporanea mostra que, em certa medida, agem sempre por emogoes,
pois € fisiologicamente impossivel dissociar as emogdes da razdo, que se
processam conjuntamente em nosso cérebro.'” Por outro lado, a corpo-
ralidade é uma caracteristica inafastavel das pessoas. Nos nao termos um
corpo, nds s01os um corpo, e essa € uma regra invariavel, pois nao existe
pessoa sem corpo.13 Temos necessidades materiais e espirituais, ndo somos
autossuficientes. Como ressaltou Jean-Jacques Rosseau, “naturalmente, os
homens nao sao nem reis, nem nobres, nem cortesaos, nem ricos; todos
nasceram nus e pobres, todos sujeitos as misérias da vida, as tristezas,
aos males, as necessidades, as dores de toda a espécie; enfim, sdo todos
condenados a morte”."*

Ademais, ndo vivemos como Robinson Crusoé, antes do seu encon-
tro com o indigena Sexta-Feira. Somos seres sociais e precisamos do outro,
ndo so para a nossa sobrevivéncia fisica, mas, sobretudo, para nossa reali-
zacdo existencial. Enfim, a concepc¢ao desencarnada e insular de pessoa é
absolutamente divorciada da realidade. E nao faz sentido erigir o sistema
juridico sobre uma premissa antropoldgica que nao guarda a mais leve
semelhanga com uma pessoa real.

Mas nao é s6. A concepgao abstrata e insular, além de ser uma pés-
sima descri¢ao do ser humano, contém também uma implicita dimensao
prescritiva que € inaceitavel. Ela despreza as emogdes e a corporalidade,
glorificando, com isso, a imagem idealizada de um determinado tipo de
sujeito, hipoteticamente mais racional, menos emotivo e corporal.”” Essa
imagem corresponde a um homem, branco, heterossexual e burgués. Na
imaginagao social, esse €, par excellence, o sujeito racional. Tal idealizacdo
torna-se a norma. Com isso, sujeitos concebidos como mais emotivos e
“fisicos” — negros, indigenas, mulheres, homossexuais etc. — sao situados
abaixo na escala valorativa da sociedade.

O discurso iluminista parecia temer as emogdes por associa-las ao
obscurantismo, ao atraso e ao autoritarismo.'® Porém, sem sentimentos nao

Princeton University Press, 2009; e SUNSTEIN, Cass (ed.). Behavioral law & economics.
Cambridge: Harvard University Press, 2000.

12 Cf. DAMASIO, Antonio. O erro de Descartes. Trad. Dora Vicente e Georgina Segurado. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1996.

3 Cf. CAMPBELL, Keith. Body and mind. 2. ed. Notre Dame: Notre Dame University Press, 1984;
CARRUTHERS, Peter. Introducing persons. London: Croom Helm, 1986.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio ou da educacdo. Trad. Roberto Leal Ferreira. 4. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2014, p. 302.

5 Na Filosofia Politica contemporanea, o tema foi explorado com profundidade por YOUNG, Iris
Marion. Inclusion and democracy. Oxford: Oxford University Press, 2000.

16 Cf. NUSSBAUM, Martha. Political emotions: why love matters for justice. Cambridge: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2013, p. 1-17.
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ha verdadeira humanidade. No conto infantil O Mdgico de Oz, tao grave
como o problema do espantalho, que nao tinha cérebro, era o vivenciado
pelo homem de lata, ao qual faltava o coracado. “Cérebro e coragao” que,
alids, ndo podem ser dissociados, sendo igualmente valiosos para a nossa
humanidade."” Os sentimentos sao, ademais, combustiveis indispenséaveis
para a luta por justica e para promogao dos direitos humanos.'

O temor iluminista era ainda maior em relagao ao corpo, talvez
porque este ateste a nossa inescapavel natureza animal. Embora a moder-
nidade pretendesse romper com as tradi¢des e cosmovisdes teocéntricas,
0 obscurantismo moralista que elas alentavam se manteve em relacao ao
corpo,” o que ajuda a explicar a dificuldade com que o liberalismo tra-
dicional tratava de temas afetos a sexualidade. Com isso, legitimou-se a
domesticagao dos corpos e a repressao dos prazeres, especialmente dos
que nao se ajustavam aos padrdes sociais de “normalidade”.

Ademais, o discurso abstrato e insular de pessoa, ao ignorar as ne-
cessidades materiais dos individuos e negar a importancia dos vinculos
sociais para a subjetividade, deu lastro ao individualismo possessivo,
que, como se viu no capitulo anterior, se mostrou tao cruel, na pratica, em
relagdo aos sujeitos mais vulneraveis. A sua projecao juridica legitimou
e alimentou a exclusao, ao idealizar a autonomia e cerrar os olhos para a
opressao econdmica e cultural.

Portanto, a argumentagao moral e a interpretagao sistematica da
Constituigao sao plenamente convergentes nesse ponto. A Constitui¢ao
de 88, interpretada a luz do seu sistema e da moralidade critica, endossa a
ideia de que o Direito e o Estado existem para a pessoa, e nao o contrario.
A pessoa, nesse sentido, tem um wvalor intrinseco, e nao pode ser instru-
mentalizada. Isso vale para absolutamente toda e qualquer pessoa, nao
importa o seu status social, ou os atos heroicos ou hediondos que tenha
porventura praticado: todos tém igual dignidade. O ser humano é concebido

No belo discurso que proferiu por ocasiao de sua posse no cargo de Presidente do STF, Carlos
Ayres Britto, com seu peculiar lirismo, afirmou que é do “casamento por amor entre o pensa-
mento e o sentimento que se pode partejar o rebento da consciéncia”. Disponivel em: <http://
www stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoAyresBritto.pdf>. Acesso em: 31

dez. 2015.
8 Cf. NUSSBAUM, Martha. Political emotions: why love matters for justice. Op. cit.; RORTY,
Richard. Direitos humanos, racionalidade e sentimentalidade. In: . Verdade e progresso:

escritos filosoficos. Trad. Denise Sales. Barueri: Manole, 2005, p. 199-223.

9 Veja-se, nessa linha, a obra classica de Max Weber sobre a influéncia da ética protestante —
severa quanto aos prazeres do corpo — para a construcao do capitalismo. WEBER, Max. La
ética protestante y el espiritu del capitalismo. In: . Obras selectas. Trad. Carlos Alberto
Samonta. Distal: Buenos Aires, 2003, p. 43-218. No proprio pensamento kantiano, aponta-se
a influéncia da corrente luterana do pietismo praticada pelos pais do filésofo (cf. MILLER,
James. Vidas investigadas: de Socrates a Nietzsche. Trad. Hugo Langone. Rio de Janeiro: Rocco,
2011, p. 256-257).
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como um sujeito com capacidade para tomar decisoes e o direito de fazé-
lo — dai a garantia das liberdades individuais e da democracia (autono-
mias privada e publica). Ele é tido como um ser racional, mas nao apenas
racional: também sentimental, corporal e social, e todas estas dimensdes da
sua humanidade sdo igualmente valorizadas. E concebido como alguém
que tem necessidades materiais basicas que devem ser atendidas — dai os
direitos sociais. Que precisa do reconhecimento do outro. Que ndo é uma
“ilha”, mas um “animal social”, pois nao apenas vive, mas convive, tendo
responsabilidades em relacdo a sociedade e aos seus semelhantes.

O Tribunal Constitucional alemao, em julgamento proferido em
1977, expressou que a Lei Fundamental do pais “se baseia numa concepgao
de Homem como ser moral-espiritual dotado de liberdade de autodeter-
minacao e desenvolvimento. A liberdade, no sentido da Lei Fundamental
ndo é a de um individuo isolado e auto-centrado, mas, pelo contrario, de
uma pessoa com relagdes e vinculos com a comunidade”.** A mesma afir-
magao cabe, perfeitamente, em relacao a compreensao de pessoa existente
na ordem constitucional brasileira.

Essa compreensao, como se verd no item 2.4, tem implica¢des re-
levantes na definicao do contetido do principio da dignidade da pessoa
humana na ordem juridica brasileira.

2.3. As fungdes do principio da dignidade da pessoa
humana

O principio da dignidade da pessoa humana tem multiplas fung¢des
na ordem juridica brasileira, o que € natural, haja vista a sua importancia
capital e o seu vastissimo ambito de incidéncia. Focarei aqui as que me
parecem mais relevantes: fator de legitimagao do Estado e do Direito, norte
para a hermenéutica juridica, diretriz para ponderagao entre interesses
colidentes, fator de limitacao de direitos fundamentais, pardmetro para o
controle de validade de atos estatais e particulares, critério para identifi-
cacao de direitos fundamentais e fonte de direitos nao enumerados.

O principio da dignidade da pessoa humana é um importante
fundamento da ordem juridica e da comunidade politica.*' Esta ideia foi

2 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Caso da “Prisao Perpétua”, BVerfGE 45, 187
(1977).

2 Cf. HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Trad.
Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Melo Aleixo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Op. cit. p. 45-93;
KIRSTE, Stephan. A legal concept of dignity as a foundation of law. In: BRUGGER, Winfried;
KIRSTE, Stephan (eds.). Human dignity as a foundation of law. Stuttgart: Nomos, 2013, p. 63-
82; BARAK, Aharon. Human dignity: the constitutional value and the constitutional right.
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explicitamente consagrada pela Constituicao brasileira em seu art. 1°,
inciso III, que afirmou ser a dignidade da pessoa humana um dos funda-
mentos — o mais importante, diria eu —da Reptblica. Nao por outra razao,
Paulo Bonavides consignou que “nenhum outro principio é mais valioso
para compendiar a unidade material da Constitui¢ao”.” No Direito
Internacional, tem-se igualmente reconhecido que a dignidade humana é o
fundamento dos direitos humanos. E o que proclamam os preambulos dos
dois mais importantes tratados sobre direitos humanos da ONU, o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direito Sociais Econdémicos e
Culturais, que afirmam, em textos idénticos, que tais direitos “decorrem
da dignidade inerente a pessoa humana”.

A nogao de fundamento desdobra-se em dois planos: o da legiti-
macao moral e o hermenéutico. No primeiro, afirma-se que a dignidade
constitui principio legitimador, que confere fundamento moral ao Estado
e a ordem juridica ao estabelecer que eles existem em razao da pessoa
humana, e ndo o contrario.”® Depois, no Holocausto nazista, nao parece
mais possivel fundar a legitimidade do poder na mera forma juridica,
como sustentara Max Weber,* no inicio do século passado. Busca-se, neste
cenario, fundagdes para o Direito que nao se reduzam a construgdes logicas
sem conteudo, como a famosa Grundnorm, de Hans Kelsen.? Porém, diante
do pluralismo cosmovisivo que caracteriza as sociedades contemporaneas,
tampouco € possivel alicercar a legitimidade do Direito e do Estado em
doutrinas religiosas ou metafisicas, ou mesmo em compreensdes comu-
nitarias sobre a “vida boa”.?

Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 104-105; SILVA, José Afonso da. A dignidade
da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: . Poder constituinte e poder
popular. Op. cit.; BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucio-
nal contempordneo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op.
cit, p. 64-67; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Op. cit., p. 66-75.

2 BONAVIDES, Paulo. Prefacio. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Op. cit., p. 15.

% Foinesse sentido que Miguel Reale aludiu a pessoa como “valor-fonte fundamental do Direito”
(REALE, Miguel. A pessoa, valor-fonte fundamental do direito. In: . Nova fase do direito
moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 58-64).

Weber, como se sabe, afirmou que a legitimidade do poder que caracteriza as sociedades mo-
dernas € a legal ou racional, fundada no cumprimento de regras abstratas pela burocracia, que
independe do contetido destas normas. Veja-se, a proposito. WEBER, Max. Economia y sociedad.
Trad. José Medina Echavarria ef al. México: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 173-180.

24

% A Grundnorm kelseniana € uma norma hipotética fundamental, que funciona como um pressu-
posto légico da Constituigao, cujo contetido se limita a determinagao de que esta seja cumpri-
da. Veja-se KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Batista Machado. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 227 ss.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral (Tanner Lectures, 1986). In: . Direito e democra-
cia: entre facticidade e validade. v. 2. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 193-247.
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Nesse contexto, a legitimidade do Estado e da ordem juridica passa
a se amparar em duas ideias fundamentais: democracia e respeito aos
direitos humanos. Essas ideias sujeitam-se a leituras muito diferentes, e
a maneira como elas se relacionam e articulam é objeto de intermindvel
debate no ambito da Filosofia Politica, que nao terei como analisar aqui.
Cabe apenas ressaltar que, muito embora nenhuma delas se confunda in-
tegralmente com a dignidade humana, ambas se nutrem da compreensao
que alimenta o principio da dignidade: as pessoas tém de ser respeitadas
como iguais e tratadas como sujeitos e ndo como objetos, como agentes e
nao como cabegas de um rebanho. Nessa perspectiva, carece de legitimi-
dade o Estado autoritério ou totalitario, em que o governo nao se respalde
no consentimento dos governados, e em que haja violagdes macigas de
direitos e degradagcao institucionalizada da pessoa humana.

Destaque-se, porém, que a legitimidade nao deriva da mera procla-
magao retdrica do principio da dignidade da pessoa humana. Um Estado
totalitario, cuja constituicao, desprovida de eficacia social, consagrasse a
dignidade humana, nao se legitimaria s6 pelo que esta dito numa “folha de
papel”. Em contrapartida, uma ordem juridica ndo perderia a legitimidade
se nao reconhecesse a vigéncia do principio da dignidade, desde que o
respeito a pessoa fosse assegurado por meios alternativos, como a protecao
de outros direitos fundamentais e a institucionalizagao de procedimentos
democraticos de autogoverno.

Por outro lado, é muito dificil que nao haja, especialmente em
Estados periféricos, situagdes afrontosas a dignidade das pessoas, e a sua
ocorréncia nao basta para subtrair a legitimidade moral a ordem juridico-
politica. Tal legitimidade, porém, depende, pelo menos, de que a dignidade
seja “levada a sério” no ambito da comunidade estatal; que haja um genuino
esfor¢o de protegao e promocgao dos direitos das pessoas, no sentido da
superacao das situagoes caracterizadoras de tratamento indigno.

Como fundamento da ordem juridica, a dignidade da pessoa huma-
na desempenha também um papel hermenéutico extremamente relevante,
devendo guiar os processos de interpretagao, aplicagao e integracao do
Direito.” Isso se da, evidentemente, em relacdo aos direitos fundamentais.
E que, como ressaltou Jorge Miranda, em licdo orientada para a ordem
juridica portuguesa, mas também aplicavel ao Brasil, “a Constitui¢ao, a
despeito do seu carater compromissorio, confere uma unidade de sentido,

¥ Nessa linha, a prop6sito do direito italiano, mas em li¢do aplicdvel também ao ordenamen-
to brasileiro, Pietro Perlingieri ressaltou: “Na hierarquia dos valores consagrados no vértice
de relevancia juridica entre os principios fundamentais da Carta, o valor da pessoa huma-
na identifica o de estatura mais elevada. Dai decorre a necessidade juridica de identificar no
principio ndo apenas parametro interpretativo, mas, além disso, o valor cuja atuagao positiva
deve orientar axiologicamente o sistema juridico inteiro”. (PERLINGIERI, Pietro. Commento
alla Costituzione Italiana. 2. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2001, p. 6).
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de valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais”,
que “repousa na dignidade humana”.? Embora em intensidade variavel,
a dignidade da pessoa humana esta presente em todos* — ou praticamente
todos® —os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados: liber-
dades individuais, direitos politicos, sociais, culturais e transindividuais.
Assim, é natural que ela seja o principal norte na interpretagao dos direitos
fundamentais.

Mas nao é s nessa seara que a dignidade humana exerce o seu papel
hermenéutico. Ela deve permear a interpretacao e aplicagao das normas
constitucionais de todas as dreas, como as que tratam da organizacao do
Estado, disciplina da economia, tributagao, familia etc.*? Mais do que isso, a
dignidade deve se irradiar para todos os ramos da ordem juridica® —inclu-
sive do Direito Privado™ —, impondo a releitura dos preceitos e institutos de
todas as areas sob as suas lentes.” Como diretriz hermenéutica, a dignidade

» MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1988, p. 166-167.

» Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1988, p. 102.

Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que “nem todos os direitos fundamentais tém fundamento direto
na dignidade da pessoa humana (o que nao lhes retira necessariamente a condicao de direitos
fundamentais)”. Porém, nas suas palavras, “segue sendo correta a afirmagao de que, em sua
maioria, os direitos fundamentais constituem, em maior ou menor medida, explicitagdes, ou,
como preferem outros, densificagdes do principio da dignidade da pessoa humana”. (SARLET,
Ingo Wolfgang. Art. 1°, III. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentdrios a Constituigio do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 126). O debate sobre se a dignidade da pessoa humana esta
presente ou nao em todos os direitos fundamentais envolve uma questao conceitual, que sera
analisada adiante.

30

31 Nessa linha, decidiu a Corte Constitucional da Africa do Sul: “A dignidade humana informa a

interpretagao e adjudicagao constitucional de muitos, provavelmente de todos outros direitos”
(Dawood & Another v. Ministers of Home Affairs & Others 2000 (3) AS 936 (CC)).

E assim porque, como consignou José Afonso da Silva, a dignidade da pessoa humana “néo é
apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, economica
e cultural. Dai a sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional”
(SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
In: . Poder constituinte e poder popular. Op. cit., p. 147).

32

% Sobre aplicagdes do principio da dignidade da pessoa humana em cada ramo do ordenamento

juridico, veja-se MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

Como ressaltou Gustavo Tepedino, ao acolher como fundamento da Reptblica o principio da

dignidade da pessoa humana, pretendeu o constituinte “definir uma nova ordem publica, da

qual nao se podem excluir as relagdes juridicas privadas, que eleva ao apice do ordenamento

a tutela da pessoa humana, funcionalizando a atividade econémica privada aos valores sociais

e existenciais ali definidos”. (TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagdes privadas. In:
. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 67).

35

Cf. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos princi-
pios constitucionais. In: . Direito constitucional e regulatério: ensaios e pareceres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011, p. 889.
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humana se prestou, por exemplo, para justificar uma ousada — e correta!
—leitura pelo STF do art. 226, § 3%, da Constituicao Federal, que estendeu
o instituto da unido estavel para casais formados por pessoas do mesmo
sex0.% Interpretou-se a Constitui¢do no sentido de que seria impositiva a
analogia entre a uniao homoafetiva e a heteroafetiva, sob pena de violacao
a dignidade humana e a outros direitos dos homossexuais.

No campo hermenéutico, a dignidade da pessoa humana atua
também como um importante critério para a ponderacio entre interesses
constitucionais conflitantes.”” Ela enseja a atribui¢ao de um peso superior
prima facie aos bens juridicos mais importantes para a protecao e promo-
¢ao da dignidade, e de um peso menor aos interesses mais afastados do
principio.* Tal critério vem sendo empregado, por exemplo, para afirmar
a sindicabilidade judicial de prestagdes materiais concernentes ao minimo
existencial, mas nao contempladas em sede legal, o que suscita o conflito
entre a dignidade e o principio da separacao de poderes.* A dignidade
nao &, porém, um critério exclusivo ou definitivo para a ponderacao, nem
tampouco encerra algum tipo de algoritmo matematico que permita o
equacionamento mecanico de todas as colisdes constitucionais — até pela
dificuldade de se reconhecer a dire¢ao em que o principio aponta em cada
caso. Cuida-se, isto sim, de um parametro importante, que busca reduzir
o arbitrio do intérprete, bem como diminuir o risco de que a ponderacao
se converta em instrumento para o enfraquecimento dos direitos funda-
mentais diante dos interesses das maiorias.

Funcao igualmente importante do principio da dignidade da pessoa
humana diz respeito a limitacdo de direitos fundamentais. Aqui, porém,
existem duas situagOes bastante distintas, que suscitam questoes muito

% Supremo Tribunal Federal. ADPF 132 e ADI 142, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, julg. 05.05.2011.

Tratei da questao em SARMENTO, Daniel. Ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 73-76; e SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Op. cit., p. 526-527. Nesta
segunda obra, afirma-se que (a) existe uma prioridade prima facie das normas que protegem
direitos fundamentais diante de outras que tutelam outros bens; e (b) dentre os direitos funda-
mentais, existe uma preferéncia, também prima facie, dos que protegem as liberdades existen-
ciais, os pressupostos para a democracia e as condicdes essenciais de vida, diante daqueles de
carater econdomico ou patrimonial.

% Nesse sentido, o critério de ponderagao proposto por Ana Paula de Barcellos: “A norma que
de forma direta promova e/ou proteja a dignidade humana deve ter preferéncia sobre outra
norma que apenas indiretamente esta associada com a protecao ou promogao da dignidade
humana” (BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 235). Em linha parecida, Robert Alexy sustentou que, em uma pon-
deragao, os direitos fundamentais ostentam prioridade prima facie diante dos bens coletivos
(ALEXY, Robert. Derechos individuales y bienes colectivos. In: . El concepto y la validez
del derecho. Trad. Jorge M. Sena. Barcelona: Gedisa, 1994).

¥ O tema serd analisado no capitulo 5.
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diferentes: a limitacao do direito fundamental em razao da protegao da
dignidade humana de um ferceiro, e a restricao ao direito do titular em
nome da tutela de sua prdpria dignidade. Neste momento, tratarei apenas
da primeira situagao. A segunda, muito mais polémica, serd estudada no
capitulo 4, que versa sobre a autonomia, ja que resvala no tema da legitimi-
dade do paternalismo e do perfeccionismo moral no Direito, ali abordados.

Para se viabilizar a vida em sociedade, os direitos de cada pessoa
devem ser restringidos a fim de que se compatibilizem com a atribuicao
de iguais direitos a todas as demais. Kant, defensor do carater absoluto
e incondicionado da dignidade humana, reconheceu essa impostergavel
necessidade ao enunciar a sua conhecida férmula sobre o principio univer-
sal do Direito: “Aja externamente de modo que o uso livre do seu arbitrio
possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal”.* A
ideia de que o exercicio da liberdade de uma pessoa pode ser validamente
limitado para se evitar que lese direitos alheios sempre foi aceita, inclusive
pelo liberalismo. E classico o principio do dano, de Stuart Mill,* segundo o
qual impedir danos a terceiros seria a tinica justificativa legitima para a
imposigao de restri¢des a liberdade individual — o que, como se vera no
capitulo 4, é uma afirmagao exagerada, conquanto disparada na direcao
correta do antipaternalismo. Porém, definir o que é esse dano a terceiros
nem sempre € tao facil.*

De todo modo, numa ordem constitucional solidaria, que se assenta
em compreensao intersubjetiva e relacional de pessoa, nao ha duvida de
que se qualifica como dano o comportamento de um individuo que lesa a
dignidade humana de outro. Ademais, o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ dotado de inequivoca eficacia horizontal, vinculando também
os particulares ao seu respeito.” E o Estado tem o dever de proteger a
dignidade humana das pessoas diante de ameagas que provenham de
atores privados,* razao pela qual é mais do que legitima a imposicao de

4 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jestis Conill
Sancho. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 40.

4 Cf. MILL, John Stuart. On liberty. In: Great Books of the Western World: American State Papers,
The Federalist, Stuart Mill. Chicago: Encyclopaedia Britannica Inc., 1971, p. 267-323.

# Veja-se, a proposito, FEINBERG, Joel. Harm to others: the moral limits of the criminal law.
Oxford: Oxford University Press, 1985.

4 Tratei extensamente da eficacia horizontal dos direitos fundamentais em SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relages privadas. Op. cit. Uma coletanea de textos classicos sobre o tema
se encontra em DURIG, Giinter; NIPPERDEY, Hans Carl; SCHWABE, Jurgen. Direitos funda-
mentais e direito privado. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

# O papel do Estado diante dos direitos fundamentais envolve os chamados deveres de prote-

¢do. Além de néo violar os direitos, o Estado deve atuar para impedir violagdes perpetradas
por terceiros, inclusive particulares. Essa é uma das facetas da chamada dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. Tratei do tema em SARMENTO, Daniel. Dimensao objetiva dos direitos
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restri¢des estatais a direitos, voltadas a salvaguarda da dignidade humana
de terceiros.

Isso nao quer dizer, todavia, que os comportamentos que lesam a
dignidade alheia estejam necessariamente fora do ambito de prote¢ao dos
direitos fundamentais. Essa tese corresponde a teoria interna sobre limites
dos direitos fundamentais, que nega a ocorréncia de colisoes entre eles,
enjeitando o uso da técnica da ponderacao. Por razdes substantivas e me-
todoldgicas que nao terei como explorar aqui, considero mais adequada
a chamada teoria externa, adotada pelo STF, que reconhece a possibilidade
de conflito real entre direitos fundamentais e recorre a técnica da pon-
deracdo de interesses pautada pelo principio da proporcionalidade para
equaciona-los.*

Nessa perspectiva, quando o exercicio de um direito conflita com
a dignidade humana de um terceiro — o que, no mais das vezes, envolve
a tensao entre dois direitos fundamentais diferentes, ambos com algum
contetido em dignidade — deve-se recorrer a ponderagao de interesses para
a solugao da colisao. Essa ponderacao pode ser feita de modo abstrato pelo
legislador, ou pode ser realizada no caso concreto pelo intérprete —juiz ou
nao. Um caso de limitagao legislativa legitima a um direito fundamental,
movida pelo propdsito de protecao a dignidade da pessoa humana, foi a
criminalizac¢do do racismo, inclusive quando praticado através da publi-
cagdo de livros. O legislador, através do art. 20 da Lei n® 7.716/89, coibiu
o chamado hate speech,*® instituindo limitacao as liberdades de expressao
e de imprensa quando utilizadas para a difusao do preconceito racial,
que estigmatiza e humilha as suas vitimas. O STF reconheceu a validade

fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord). Jurisdigio
constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 251-314. Sobre a questao,
veja-se também CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Lisboa: Almedina, 2003.

Os defensores da teoria interna, em sintese, sustentam que o intérprete deve delimitar cui-
dadosamente o campo de incidéncia dos direitos fundamentais, explicitando os seus limites
imanentes, de modo a evitar a eclosdo de conflitos. Nessa perspectiva, os direitos tém cam-
po de incidéncia restrito, mas nao se sujeitam a ponderagdes. Ja os adeptos da teoria exter-
na concebem os direitos como dotados de hipotese de incidéncia ampla, mas os veem como
mandamentos prima facie, sujeitos a restri¢cdes proporcionais ditadas pelo legislador e, ainda,
a ponderagdes de interesses no caso concreto feitas pelo Poder Judiciario. Para uma anélise
dessas teorias na literatura brasileira, veja-se, e.g., PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio
constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; e SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 128-163.

% Discuti a questdo do hate speech em SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o
problema do ‘Hate Speech’. In: . Livres e Iguais: Estudos de direito constitucional. Op. cit.
p- 207-262. Sobre o tema, veja-se, também, MATSUDA, Mari ]. et al. Words that wound: critical
race theory, assaultive speech and the first amendment. Boulder: West Review, 1993; e
WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University Press, 2012.
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dessa limitagdo as liberdades comunicativas no famoso caso Ellwanger,*
que tratou da condenacado por racismo de editor que publicava sistema-
ticamente livros com contetido antissemita. Entendeu a Corte que, na
hipdtese, a protecao da dignidade humana e do direito a igualdade dos
judeus sobrepujava a tutela das liberdades expressivas.

O principio da dignidade da pessoa humana se presta também ao
papel de parametro para controle de atos estatais — normativos, adminis-
trativos e jurisdicionais — e mesmo de atos particulares, como os contra-
tos e negocios juridicos em geral. Em sintese, sao invalidos os atos que
ofenderem a dignidade humana. Trata-se do que Ana Paula de Barcellos
denominou de eficacia negativa do principio constitucional.* No desempe-
nho desse papel, a dignidade pode incidir diretamente, sem a necessidade
da mediagao concretizadora de outros direitos fundamentais ou de atos
normativos infraconstitucionais.

A dignidade é parametro de controle, inclusive para as emendas
a Constituicao. E discutivel, como se vera abaixo, se a propria dignidade
¢ um direito fundamental, mas se trata inquestionavelmente do princi-
pio que nutre e alimenta todos os direitos materialmente fundamentais.
Portanto, ele esta certamente abrigado pela limitacao ao poder de reforma
estabelecida pelo art. 60, §4° inciso IV, da Constituicao, que salvaguarda
os direitos fundamentais. Assim, o poder constituinte derivado nao pode
suprimir ou desfigurar o principio da dignidade. Mais que isso, nenhuma
emenda pode atentar contra o nticleo essencial desse principio, mesmo que
nao tangencie o texto do art. 12 inciso IlI, da Lei Maior.

Outro papel relevante do principio da dignidade da pessoa humana
se relaciona a identificacdo de direitos fundamentais. A dignidade é essencial,
em primeiro lugar, para o reconhecimento da fundamentalidade de di-
reitos que nao estejam inseridos no catalogo constitucional de direitos e
garantias fundamentais, correspondente ao Titulo II da Carta de 88, que
vai do seu art. 5% ao art. 17. A questdao ¢ extremamente importante do
ponto de vista pratico, porque os direitos fundamentais desfrutam de um
regime constitucional proprio e fortalecido, que envolve, por exemplo,
a sua protecdo como clausulas pétreas (art. 60, §4°, inciso IV, CF), bem

¥ Supremo Tribunal Federal, HC 82.424, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, julg.
17.09.2003. Na ementa do julgado, consignou-se: “14. As liberdades ptblicas nao sao incondi-
cionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos
na propria Constituigao Federal (CF, art. 59, § 2%, primeira parte) — O preceito fundamental de
liberdade de expressao nao consagra o “direito a incitagao do racismo’, dado que um direito
individual nao pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com o
direito contra a honra — Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igual-
dade juridica”. O tema sera examinado no capitulo 6.

# BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dig-
nidade da pessoa humana. Op. cit., p. 67.
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como o reconhecimento da sua aplicabilidade imediata (art. 5% §1°, CF). O
texto constitucional é expresso ao afirmar o carater ndo exaustivo do seu
catalogo de direitos (art. 5% §29), o que abre espago para a identificacdo de
outros direitos fundamentais, consagrados em outras partes da propria
Constituigao ou, até mesmo, em outros documentos normativos.

O principal critério para a identificacdo desses outros direitos fun-
damentais ¢ o principio da dignidade da pessoa humana. E esse critério
que justifica que se concebam como direitos fundamentais, por exemplo,
a fundamentacao das decisoes judiciais (art. 93, IX, CF) e o meio ambiente
(art. 225), mas nao o direito dos titulares de servigos notariais e registrais
a manutengao dos seus cartorios (art. 32, ADCT). Afinal, os primeiros tém
forte conexao com a dignidade humana, de que carece o tltimo. Em sinte-
se, devem ser considerados fundamentais os direitos que, conquanto nao
contidos no catalogo constitucional pertinente, representem concretizagdes
relevantes do principio da dignidade da pessoa humana.*

Discute-se, por outro lado, se o principio da dignidade da pessoa
humana pode ser empregado também para negar fundamentalidade a di-
reitos inseridos no catalogo constitucional de direitos e garantias funda-
mentais, mas que nao tenham relacao direta consigo. O tema é polémico
e ainda nao foi enfrentado pela jurisprudéncia brasileira. A possibilidade
¢ enfaticamente rejeitada por Ingo Wolfgang Sarlet,” que aduziu que a
sua admissao exporia a grave risco os direitos fundamentais, em razao da
diversidade de filosofias constitucionais existentes, o que acabaria tornando
o reconhecimento da fundamentalidade dependente da ideologia do juiz
de plantao. Um juiz libertario, por exemplo, poderia adotar leitura que
excluisse a fundamentalidade dos direitos sociais, enquanto um marxista
poderia fazé-lo em relacao as liberdades civis tradicionais. Para evitar esse
risco — afirma Sarlet — seria preferivel tratar a todos os direitos inseridos
no catalogo constitucional como fundamentais, independentemente de
qualquer juizo acerca do seu contetido.

# Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, em decisao monocratica proferida no MS n®
32.262, DJe 23.09.2013, afirmou que o direito dos indios as suas terras tradicionais, conquanto
previsto fora do catalogo, no art. 231 da Constituicao, se caracteriza como direito fundamental,
haja vista a sua relevancia para a dignidade humana do indigena: “Como meios de protegao
e promocao da dignidade humana (CF/88, art. 1, 1II), os direitos materialmente fundamentais
definem um patamar minimo de justiga, cujo esvaziamento privaria as pessoas de condi¢des
bésicas para o desenvolvimento da sua personalidade (...). A circunstdncia de um grupo ser
minoritario nao enfraquece, mas antes reforca a pretensao de fundamentalidade dos seus di-
reitos” uma vez que “a protegdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como
fundamento imprescindivel a plena legitima¢ao material do Estado Democratico de Direito”.
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SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-
damentais na perspectiva constitucional. Op. cit., p. 425-427.
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Em sentido oposto, Oscar Vilhena Vieira® e Rodrigo Brandao®
sustentam que apenas os direitos materialmente fundamentais, que tém
direta conexao com o principio da dignidade da pessoa humana, sao
realmente fundamentais. Argumentam, em sintese, que nao ¢ compativel
com o principio democratico, que postula o direito de cada geracao de se
autogovernar, que se retirem determinados preceitos de menor importan-
cia do alcance do poder constituinte derivado, s pela sua localizagao no
texto constitucional, por vezes equivocada. Concordo com essa segunda
tese.”® Nao me parece, realmente, que se deva atribuir forga definitiva a
simples localizagao de um dispositivo no corpo da Constituicao. Quanto
a diversidade das ideologias judiciais, tenho que, apesar da abertura da
clausula, é possivel extrair um conceito de dignidade humana vinculante
para o Judiciario, que impeca tanto o suposto magistrado libertario como
o seu colega marxista de reescreverem a Constitui¢ao ao seu gosto. Mas,
na minha concepgao, a topologia constitucional ndo é irrelevante para a
caracterizacao da fundamentalidade do direito, pois dela decorre a distri-
buigao do 6nus argumentativo sobre a questao. Se o direito estiver inserido
no catalogo, havera presuncao de que se trata de direito fundamental, e o
Onus argumentativo cabera aquele que sustentar o contrario. J4 se ele estiver
fora do catalogo, deve-se presumir que nao é fundamental, competindo a
quem sustenta a sua fundamentalidade o 6nus de demonstrar que se trata
de concretizacao importante do principio da dignidade da pessoa humana.

Finalmente outra fun¢ao importantissima se liga ao reconhecimento
de direitos fundamentais nao enumerados na Constitui¢ao. Com isso, visa-
se a impedir que a pessoa humana fique desamparada diante de graves
lesdes e ameacas a sua dignidade em razao de lacunas e incompletudes
no rol de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. O prin-
cipio da dignidade, nessas situagdes, funciona como uma fonte adicional
de direitos ou como uma espécie de “direito-mae”,* do qual se extraem
direitos mais especificos nao enumerados no texto constitucional.

No ordenamento israelense, esse ¢ um papel absolutamente cen-
tral da dignidade humana, porque ha grave caréncia de instrumentos

' Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicio e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 245-247.

2 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cliusulas pétreas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 204-210.

% O tema foi desenvolvido em SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Op. cit., p. 310-311.

* A ideia da dignidade como “direito-mae” (mother-right) é extensamente desenvolvida por
BARAK, Aharon. Human dignity: the constitutional value and the constitutional right. Op.
cit.,, p. 156-169; e empregada também por DUPRE, Catherine. Importing law in post-communist
transitions: the Hungarian Constitutional Court and the right to human dignity. Oxford: Hart
Publishing, 2003, p. 67.
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normativos protegendo direitos fundamentais de enorme importancia, e
a dignidade ajuda a suprir as lacunas existentes.” Com base na dignidade
humana, ja se afirmou, em Israel, a prote¢ao da igualdade, das liberdades
de expressao, religiao e consciéncia, do devido processo legal, dos direitos a
vida familiar, a reputacao, ao minimo existencial, a educagao e ao trabalho
— todos eles nao positivados no ordenamento israelense.” Na Alemanha®
e Africa do Sul,* também se reconhece que a dignidade humana pode ser
fonte de posigdes juridico-subjetivas ndo decorrentes de outros direitos
enumerados. Ja nos Estados Unidos,” Canada,® Franga e Espanha,® existe o
reconhecimento da dignidade humana como principio objetivo, de grande
importancia no campo hermenéutico, mas nao se admite a sua invocagao
como um direito autbnomo ou como fonte de direitos nao positivados.

Nao ha em Israel propriamente uma Constituicdo, mas existem algumas leis fundamentais,
consideradas de estatura superior. Uma delas é a chamada Basic Law: Human Dignity and
Liberty. Os direitos fundamentais expressamente positivados em Israel por leis fundamentais
sao apenas o direito a vida, a dignidade, a integridade corporal, a propriedade, a privacidade,
a liberdade pessoal, a entrar e sair de Israel, a liberdade profissional, os direitos politicos e o
direito a um julgamento publico.

Veja-se, a proposito, com farta citagao de jurisprudéncia, BARAK, Aharon. Human dignity: the
constitutional value and the constitutional right. Op. cit., p. 288-301.

7 Cf. GRIMM, Dieter. Dignity in a legal context: dignity as an absolute right. In: MCCRUDDEN,
Christopher (ed.). Understanding human dignity. Op. cit., p. 381-391.

8 Cf., e.g., Corte Constitucional da Africa do Sul. Dawood and Another v. Minister of Home Affairs,
Halabi and Another v. Minister of Home Affairs, Thomas and Another v. Minister of Home Affairs and
Others, 2000 (3) SA 936.

¥ Cf. NEUMAN, Gerald. Human Dignity in the United States Constitutional Law. In: SIMON,
Dieter; WEISS, Manfred (eds.) Zur Autonomie des Individuums. Liber Amicorum Spiros Simitis.
Berlin: Nomos Publishers, 2000: “Nao ha um direito constitucional a dignidade humana como
tal, nem uma norma constitucional proibindo toda agao estatal inconsistente com a dignidade
humana, nem um mandamento para que o Estado assegure a realizagao da dignidade humana.
A dignidade humana informa a interpretagao de direitos fundamentais especificos, incluindo
os direitos gerais a igualdade e liberdade” (p. 75).

® Nesse sentido, a Suprema Corte do Canada decidiu: “O respeito a inerente dignidade das
pessoas € claramente um valor essencial na nossa sociedade livre e democratica que deve guiar
as cortes na interpretacao da Carta. Isso nao significa, todavia, que a dignidade seja um direi-
to constitucional auténomo (...). A dignidade nunca foi reconhecida por esta Corte como um
direito independente, e sim como algo que se expressa através de direitos como a igualdade,
privacidade ou protegao contra a coercao estatal” (Blencoe v. British Columbia (Human Rights
Commission), 2000, 2 SCR 307).

Veja-se, a propdsito, o exaustivo estudo da jurisprudéncia desses paises em GIMENO-
CABRERA, Véronique. Le Traitement Jurisprudentiel du Principe de Dignité de la Personne Humaine
dans la Jurisprudence du Conseil Constitutionnel Francais et du Tribunal Constitutionnel Espagnol. Op.
cit. A referida autora salientou que “as constitui¢des espanhola e francesa ndo permitem que
se considere a dignidade como um direito subjetivo ou como uma clausula aberta de direitos
fundamentais podendo servir a criagdo permanente de direitos fundamentais. Dessa forma, os
juizes constitucionais espanhdis e franceses limitam a utilizagao do principio da dignidade a
interpretacao e aplicagao de direitos fundamentais enunciados no catalogo de direitos” (p. 305).
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A Constituicao brasileira, como ja ressaltado, possui um extenso e
generoso elenco de direitos fundamentais. Por isso, esse uso do principio
da dignidade sem a companhia de qualquer outro direito fundamental
enumerado nao é tao frequente.® Nada obstante, ele nao apenas é possivel,
como importantissimo, suprindo as lacunas do rol de direitos inscritos
na Constitui¢ao. Ingo Wolfgang Sarlet, por exemplo, fundamentou na
dignidade humana os direitos a integridade fisica e psiquica e ao livre
desenvolvimento da personalidade, que nao figuram expressamente no
texto constitucional.®* A partir da dignidade humana, o STF reconheceu a
existéncia de um direito fundamental da pessoa de conhecer a sua origem
(descobrir a identidade do préprio pai).*

Discute-se se, por justificar pretensoes subjetivas autonomas, a dig-
nidade humana deve ser concebida como um direito fundamental em si,®
dotado de multiplas facetas, ou como uma fonte de direitos fundamentais
mais especificos.® Sob o angulo pratico, as duas posi¢des sao equivalentes:
ambas ensejam que se extraia da dignidade humana posic¢des juridicas
jusfundamentais de natureza variada. De todo modo, por uma razao 16-
gica, é preferivel afirmar-se que a dignidade é uma fonte de direitos nao
enumerados, e nao propriamente um direito fundamental em si.®” Afinal, se

© Nesse sentido, registrou Barroso: “Com o grau de abrangéncia e de detalhamento da
Constituigao brasileira, inclusive no seu longo elenco de direitos fundamentais, muitas das si-
tuagdes que em outras jurisdi¢gdes envolvem a necessidade de utilizagao do principio mais abs-
trato da dignidade humana, entre nds ja se encontram previstas em regras especificas de maior
densidade juridica. Diante disso, a dignidade acaba citada apenas em reforgo” (BARROSO,
Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a construgao
de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit., p. 115).

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 386 e 399. O autor afirma que a
dignidade é “fundamento de posi¢des juridico-subjetivas”, e que dela “podem ser deduzidos
direitos fundamentais autonomos, nao especificados”; mas destaca, por outro, que “nao ha
como reconhecer um direito fundamental a dignidade”.

¢ Supremo Tribunal Federal. RE 363889, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 02.04.2011. O ponto foi sa-
lientado no voto do Ministro Luiz Fux.

% Essa é a posicao adotada pela jurisprudéncia alema e sul-africana. Parece ser também a com-

preensao de Oscar Vilhena Vieira, que afirmou que a dignidade “est4 vinculada a realizagao
de outros direitos fundamentais (...) expressamente consagrados na Constituicao”, mas, além
disso, “tem um sentido autdnomo e juridicamente relevante, como um direito que imponha
deveres ao Estado e aos demais membros da sociedade” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fun-
damentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 63).

% Nesse sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Op. cit., p. 69.

& Essa posigao foi sustentada por Luis Roberto Barroso, que afirmou o papel da dignidade hu-
mana como fonte de direitos nao enumerados, mas destacou: “Uma vez que a dignidade é
tida como o alicerce tltimo de todos os direitos verdadeiramente fundamentais e como fonte
de parte do seu contetido essencial, seria contraditério considera-la como um direito em si, ja
que ela é parte de diferentes direitos. Além disso, se a dignidade fosse considerada um direito
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ela é o fundamento de todos os direitos materialmente fundamentais, fica
contraditdrio concebé-la também como um direito fundamental auténomo.

De todo modo, o reconhecimento desses direitos nao enumerados
— “filhotes”, por assim dizer, da dignidade humana —, deve ser feito com
cautela e critério. Afinal, a afirmacao de um direito fundamental gera gra-
ves impactos na ordem juridica e na sociedade, ao ensejar o surgimento
de deveres correlatos para o Estado e para particulares. Mais que isso, ela
impde limites para a deliberacao das maiorias politicas. Tratando-se de
direitos fundamentais, tais limites sdo oponiveis inclusive ao poder de
reforma da Constituigao (art. 60, §4° IV, CF). Portanto, no pano de fundo
da questao da afirmacao de direitos ndo enumerados,” faz-se presente,
mais uma vez, a conhecida tensao entre constitucionalismo e democracia.
Varios riscos devem ser evitados nessa atividade, especialmente o deci-
sionismo na “invengao” de novos direitos, a banaliza¢ao da dignidade e
0 recurso ao principio para fundamentar privilégios nao universalizaveis
ou promover agendas morais autoritarias e conservadoras.

Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana desempenha
multiplas e relevantes fun¢des na nossa ordem juridica. Para que possa
exercé-las, porém, é preciso que se atribua ao principio da dignidade um
contetido. Afinal, se ndo se souber em que consiste o principio, fica dificil
emprega-lo de modo consistente em qualquer das fun¢des acima descritas.
No préximo item, comego a esbogar a minha concepgao sobre esse contetido,
que sera desenvolvida em maior profundidade nos capitulos 3 a 6.

2.4. O contetdo do principio da dignidade da pessoa
humana
O principio da dignidade da pessoa humana visa a proporcionar

uma protecao integral a pessoa, e nao a tutelar aspectos previamente
recortados da sua personalidade e dos seus direitos.® Por isso, deve ser

fundamental especifico ela necessariamente iria ter que ser ponderada com outros direitos
fundamentais, o que a colocaria em uma posigao mais fraca do que ela teria caso fosse utili-
zada como parametro externo para aferir solugdes possiveis nos casos de colisdes de direitos”
(BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit., p. 67-68).

O tema dos direitos nao enumerados gera acesos debates na teoria constitucional norte-ameri-
cana, que se imbrica com a discussao sobre os limites da atuagao jurisdicional em uma demo-
cracia. Veja-se, a proposito, a obra instigante de TRIBE, Laurence H. The invisible constitution.
New York: Oxford University Press, 2008.

Cf. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasi-
leiro. In: . Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 23-54; e PERLINGIERI,
Pietro. La personalitd umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene Editore, 1972. Os
autores aludem a existéncia de uma clausula geral de tutela da personalidade, fundada na
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dotado de suficiente elasticidade para que possa dar conta da sua tarefa
monumental.

Essa constatacao, todavia, ndo deslegitima o esfor¢o de defini¢ao do
contetido material do principio. Mais do que legitima, esta é uma tarefa
urgente. Afinal, como aplicar um principio sem saber o que ele prescre-
ve? Como emprega-lo como vetor hermenéutico sem conhecer a direcao
em que aponta? Diante dos abusos a que o principio vem se sujeitando
— trivializacdo, invocagao sem critério e fundamentacao, emprego para a
imposicao heteronoma de modelos de virtude e de vida boa para as pes-
soas etc. — ganha em importancia a tentativa de defini¢ao do seu contedo
material na ordem constitucional brasileira.

Essa tentativa ja foi realizada por outros juristas brasileiros. Ingo
Wolfgang Sarlet teceu consideracdes importantes sobre a matéria,” alu-
dindo a dimensao ontologica da dignidade, ligada ao valor intrinseco da
pessoa, e a dimensao intersubjetiva, que se conecta as relagdes sociais em
que o individuo se insere, que devem se nortear pelo reconhecimento
reciproco de direitos e deveres. Ressaltou, por outro lado, que o principio
da dignidade humana envolve tanto limites quanto tarefas para o Estado e
para a sociedade, cuamulando, portanto, as fungoes defensiva e prestacional.
Nessa linha, elaborou a seguinte defini¢cao da dignidade:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao 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 condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.”

Maria Celina Bodin de Moraes também empreendeu o esforco de
defini¢ao do contetido juridico do principio da dignidade da pessoa huma-
na.” Ela partiu do que chamou de “substrato material da dignidade”, que

dignidade humana, que ultrapassa as balizas estruturais dos direitos subjetivos. Tratei do
tema, defendendo a mesma posi¢ao, em SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes
privadas. Op. cit., p. 96-101.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Op. cit., p. 15-43.
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SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Op. cit., p. 59-60. A mesma defini¢ao consta em obra posterior do mesmo autor:
SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Op. cit., p. 37.
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MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. In: .Na
medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar: 2010.
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corresponde a uma compreensao da pessoa na comunidade. Trata-se, nas
suas palavras, do “sujeito moral”, “que reconhece a existéncia de outros
sujeitos iguais (...) merecedores do mesmo respeito a integridade psico-
fisica”, “dotado de autodeterminacao”, que integra um grupo social no
qual nao pode “ser marginalizado”.”® A partir desse substrato, desdobrou
a dignidade humana em quatro principios: igualdade (ndo apenas formal,
mas também material), integridade psicofisica, liberdade e solidariedade.

Ja Oscar Vilhena Vieira™ associou o principio ao imperativo kan-
tiano de ndo instrumentalizagdo da pessoa, aceitando, a moda de Kant, a
sua invocacao contra as decisdes tomadas pelo proprio sujeito, que nao
poderia sacrificar a prépria dignidade nem mesmo por decisao livre.
Assentou também que deriva da dignidade a exigéncia moral e juridica
de reciprocidade nas relagdes intersubjetivas. Vicente de Paulo Barretto,”
por sua vez, decomp0s o principio da dignidade humana em duas ma-
ximas: “nao tratar a pessoa humana como simples meio” e “assegurar as
necessidades vitais da pessoa humana”. Afirmou, ainda, que a dignidade
nao ¢é so fonte de direitos, mas também “um dever e um encargo”, que
poderia justificar a limitacdo a liberdade individual para obrigar as pessoas
a viverem de modo digno.

Luis Roberto Barroso, por seu turno,” buscou construir um conceito
universal da dignidade humana — tarefa diferente daquela a que se propoe
este estudo, que se volta para a sociedade e para o Direito brasileiros. Ele
decompds o que chamou de “contetido minimo da dignidade humana”
em trés elementos: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario. O
valor intrinseco concretiza a ideia de nunca tratar a pessoa como apenas
um meio e compreende varios direitos bdsicos, como o direito a vida, a
igualdade e a integridade fisica e psiquica. A autonomia envolve tanto a
sua dimensao privada, consistente no “autogoverno do individuo”, como a
publica, correspondente a participacao nas deliberacdes democraticas. Ela
abarca, ainda, o minimo existencial, que assegura os pressupostos materiais
para o exercicio das liberdades. E o valor comunitario confere a dignidade
uma dimensao heterdnoma, ensejando restri¢des as liberdades individuais
voltadas a protegao de direitos de terceiros, da dignidade do proprio indi-
viduo e de valores morais compartilhados na sociedade. No entanto — diz
Barroso —, quando se volta a protecao da pessoa contra si mesma e a tutela

7

B}

Ibidem, p. 85.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Op. cit.,
p. 63-69.

BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2013, p. 63-77.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit.
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de valores moralmente compartilhados, o valor comunitario “deve estar
sob escrutinio permanente e estrito, devido aos riscos de o moralismo e o
paternalismo afetarem direitos e escolhas pessoais legitimas”.”

Como ja ressaltado, considero que o principio da dignidade da
pessoa humana deve guardar uma necessaria conexao com a compreensao
de pessoa humana, que deriva de uma leitura da ordem constitucional
brasileira guiada pela moralidade critica. Como visto no item 2.2 acima,
trata-se, em resumo, da pessoa vista como fim em si, e nao como mero
instrumento a servigo do Estado, da comunidade ou de terceiros; como
merecedora do mesmo respeito e consideragao que todas as demais, e nao
como parte de um estamento na hierarquia social; como agente autbnomo,
e nao como ovelha a ser conduzida por qualquer pastor; como ser racio-
nal, mas que também tem corpo e sentimentos e, por isso, experimenta
necessidades materiais e psiquicas; como ser social, imerso em relagoes
intersubjetivas fundamentais para a sua identidade, e ndo como individuo
atomizado e desenraizado.

Dessa compreensao, emergem, prima facie, os seguintes componentes
do principio da dignidade da pessoa humana: o valor intrinseco da pessoa,
que veda a sua instrumentalizagdo em proveito de interesses de terceiros
ou de metas coletivas; a igualdade, que implica a rejeicao das hierarquias
sociais e culturais e impde que se busque a sua superacao concreta; a
autonomia, tanto na sua dimensao privada, ligada a autodeterminacao
individual, como na publica, relacionada a democracia; o minimo existen-
cial, que envolve a garantia das condi¢des materiais indispensaveis para a
vida digna; e o reconhecimento, que se conecta com o respeito a identidade
individual e coletiva das pessoas nas institui¢des, praticas sociais e relagdes
intersubjetivas.

No ordenamento constitucional brasileiro, ha direitos fundamentais
relacionados a cada um desses componentes — alguns se conectam simul-
taneamente a varios deles. Mas, com excec¢ao da igualdade, integralmente
contida no préprio principio da isonomia™ (art. 5%, caput, CF), os demais
elementos sao tutelados apenas parcialmente, de modo fragmentario, pelos
direitos fundamentais e principios enumerados pela Constitui¢ao. Nao ha
qualquer direito especifico que abarque, em toda a sua extensao, o valor
intrinseco da pessoa. No caso da autonomia, existem na Constitui¢ao ga-
rantias de varios direitos que a integram: liberdade de expressao, religiao,
profissional etc. Hd quem sustente também a existéncia de um direito

77 Ibidem, p. 112.

7 Nem toda a extensao do principio da igualdade esta contida na dignidade. Ha discussdes pro-
saicas sobre a violacao a isonomia entre pessoas juridicas no campo tributario, por exemplo,
que, conquanto relevantes, ndo guardam relagao direta com a dignidade humana.
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geral de liberdade, sediado no art. 5% caput, da Constitui¢ao.” Mas inexiste
protecao expressa para o direito de ser tratado como um agente, capaz de
fazer e seguir escolhas de vida, protegido das pressdes conformistas ou
paternalistas do Estado e da sociedade. A dignidade humana proporcio-
na essa garantia. O mesmo ocorre com o minimo existencial: ha direitos
sociais na Constituigao ligados ao minimo - satide, alimentagao, moradia,
educacao, assisténcia social etc. Mas eles nao contemplam todas as neces-
sidades materiais que sejam essenciais para uma vida digna, que também
envolvem, por exemplo, 0 acesso a vestimentas adequadas, a 4gua pota-
vel, a energia etc. Com o reconhecimento se passa o mesmo. H4 normas
constitucionais especificas ligadas ao reconhecimento —e.g., imposicao ao
Estado de valorizacao e protecao das culturas indigenas e afro-brasileiras
—, mas elas estdo longe de englobar, em toda a sua extensao, o direito das
pessoas ao respeito e valorizagao da sua identidade.®

Portanto, como a igualdade ja é integralmente contemplada por
outro principio constitucional expressamente positivado — o principio da
igualdade, que ombreia, alids, com a prépria dignidade em termos de im-
portancia e estatura moral —, nao me parece metodologicamente adequado
apresenta-la como apenas mais um elemento basico da dignidade humana.
O mesmo nao se da, como visto acima, com os demais componentes. Assim,
pode-se dizer que o contetido essencial do principio da dignidade da pessoa
humana na ordem juridica brasileira compreende: a) o valor intrinseco da
pessoa; b) a autonomia; c) o minimo existencial; e d) o reconhecimento.

Tais componentes nao sao isolados uns dos outros. Eles se imbricam,
e as suas fronteiras nao sao nitidas, mas nebulosas. Em geral, a relagao que
mantém entre si ¢ de complementagao e sinergia, pois todos convergem
para a protecao integral da pessoa, concebida nos termos concretos e rela-
cionais acima esbogados. Mas pode haver também tensdes, que deverao ser
arbitradas. Uma delas, de que tratarei no capitulo 4, diz respeito a relacao
entre autonomia e valor intrinseco, e vem a baila quando a pessoa decide
livremente se submeter a situagao que a sociedade considere degradante.

A estrutura aqui proposta tem diferencas metodoldgicas e subs-
tantivas em relacdo as alternativas apresentadas por outros autores.
Metodologicamente, optei por apresentar como componente do principio
da dignidade apenas o que nao se encontra integralmente contido em
alguma outra norma constitucional, diferentemente do que fez Maria

7 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; VALE, André Rufino do. Direito geral de liberdade. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentirios a Constituicdo do Brasil. Op. cit., p. 216-222. Essa é
também a minha posi¢ao, como se vera no capitulo 4, em que o tema sera analisado.

%O direito ao reconhecimento ¢ também associado a igualdade e a solidariedade. Penso que
ele resulta de uma leitura articulada destes trés principios — dignidade humana, igualdade e
solidariedade — como se verd no capitulo 6.
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Celina Bodin de Moraes. Preferi, ademais, definir os componentes a partir
de categorias que, conquanto enraizadas na filosofia e nas ciéncias sociais,
tivessem clara embocadura juridica, diferentemente de Ingo Wolfgang
Sarlet. As dimensdes ontologica e intersubjetiva da dignidade, que Sarlet
propds, me parecem inobjetaveis do ponto de vista teérico-filosofico, mas
carecem, para a sua aplica¢ado juridica, de mediacdes mais concretas, for-
muladas no plano do Direito. Jd no campo substantivo, talvez as diferencas
mais salientes entre a estrutura que propus e as demais digam respeito
a minha recusa a importagao da heteronomia para a seara da dignidade
— diferentemente do que sustentam Oscar Vilhena Vieira, Luis Roberto
Barroso e Vicente Barretto —bem como a incorporac¢ao do reconhecimento
como componente basico da dignidade.” Tais distin¢des serdo melhor
desenvolvidas nos capitulos 3 e 6.

Nos capitulos 3 a 6, debrugo-me sobre cada um dos componentes
do principio da dignidade humana listados acima. Antes disso, cumpre
analisar questao das mais tormentosas: a protecao a dignidade humana
é absoluta ou relativa na ordem juridica brasileira? Sera esse o tema do
proximo item.

2.5. O principio da dignidade humana nao é absoluto

Em minha dissertagao de mestrado defendida em 1999, sustentei a
natureza absoluta do principio da dignidade, consignando que “nenhuma
ponderacao pode implicar o amesquinhamento da dignidade da pessoa
humana, uma vez que o homem nao é apenas um dos interesses que a
ordem constitucional protege, mas a matriz axioldgica e o fim ultimo
desta ordem”.® Essa orientagao, que ¢ sustentada por diversos autores
brasileiros,® coincide com a abragada pela filosofia kantiana, que erigiu a
maxima que exprime a dignidade humana — tratar as pessoas como fins,
e nunca como meros meios* — a condicao de imperativo categoérico, ou
seja, a qualidade de regra universal e incondicional, valida para toda e
qualquer situacao.

Tal entendimento vem sendo adotado pela jurisprudéncia consti-
tucional alema — pelo menos em seu discurso. O Tribunal Constitucional

81 O reconhecimento esta claramente abarcado pela “dimensao intersubjetiva” da dignidade, nos
termos em que foi formulada por Ingo Wolfgang Sarlet.

8 SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicdo Federal. Op. cit. p. 76.

% Cf, e.g.,, SANTOS, Fernando Ferreira dos. O principio constitucional da dignidade da pessoa huma-
na. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 94-96; MORAES, Maria Celina Bodin de. In:
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Op. cit., p. 85.

8 Cf. KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Op. cit. p. 41-97.
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germanico, em diversas decisdes, ja afirmou que o principio da dignidade
da pessoa humana é absoluto e nao se sujeita a ponderacdes ou restri¢des
de qualquer natureza.* Porém, paga-se um preco por isso. Embora se
compreenda na Alemanha que a dignidade humana é o fundamento da
ordem juridica e do Estado, s6 raramente o principio é diretamente apli-
cado em razao da limitacao do seu ambito de incidéncia. Essa limitacao
funciona como um contraponto necessario a atribuicao do carater absoluto
a dignidade humana. E o que ressaltou Dieter Grimm:

(...) a dignidade, se entendida como um direito absoluto, ndao pode ter um
ambito de incidéncia amplo. A Corte Constitucional alema reconhece que
todos os demais direitos fundamentais tém um campo de incidéncia bastante
amplo. Isso pode ser feito facilmente, porque esses direitos se sujeitam a limi-
tagoes. (...). No caso de um direito absoluto, a limitacao é igual a uma violagao.
Como consequéncia, o ambito de protecao de um direito absoluto deve ser
definido de modo estreito, para evitar-se resultados inaceitaveis. O campo
de incidéncia estreito é o preco pela elevagao ao status absoluto. (...). Se uma
medida politicamente desejavel afeta a dignidade humana, nao importa quao
extrema seja a sua necessidade, ndo ha chance de a medida ser empregada.®

No Direito Comparado, é mais usual o reconhecimento do carater
relativo da dignidade da pessoa humana. Assim ocorre, por exemplo, na
Africa do Sul¥ e em Israel.®® Nos Estados Unidos, ha experiéncia interes-
sante no campo da regulac¢do, que envolve ponderagdes da dignidade e
que bem evidencia o pragmatismo da cultura juridica e politica norte-
americana.® Em 2011, o Presidente Barack Obama editou a Executive
Order n° 13.563, determinando que as agéncias reguladoras levem em

% (Cf, e.g., Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 115, 118 (2006). Neste julga-
mento, que sera comentado no préximo capitulo, a Corte germanica invalidou lei que autori-
zara o abatimento de aeronaves que estivessem sendo utilizadas para atentado terrorista.

% GRIMM, Dieter. Dignity in the legal context: dignity as an absolute right. In: MCCRUDDEN,
Christopher (ed.). Understanding human dignity. Op. cit., p. 389.

No caso julgado pela Corte Constitucional sul-africana Ministers of Home Affairs v. NICRO,
2005 (3) SA 280, decidiu-se: “Os direitos garantidos pelo Bill of Rights incluem a igualdade,
dignidade e varios outros direitos humanos e liberdades. (...). Eles ndo sao, porém, absolutos e
em principio estao sujeitos a limitagdes, nos termos da secao 36(1) da Constituigao. (...) nao ha
duavidas de que existem circunstancias em que o direito fundamental a dignidade, que protege
os direitos dos conjuges de coabitarem, pode ser limitado pela recusa ao conjuge do direito
de morar na Africa do Sul, mesmo na pendéncia de um requerimento de autorizacao para
imigragao”.

% Cf. BARAK, Aharon. Human dignity: the constitutional value and the constitutional right. Op.
cit., p. 281-283.

¥ Veja-se, a propdsito, SUNSTEIN, Cass. Valuing life: humanizing the regulatory state. Chicago:
The University of Chicago Press, 2014; BAYEFSKY, Rachel. Dignity as a value in agency
cost-benefit analysis. Yale Law Journal, n. 123, 2014, p. 1732-1782.
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consideragao, nas suas analises de custo e beneficio, “valores que sao
dificeis ou impossiveis de quantificar, incluindo a equidade, dignidade
humana, justica e impactos distributivos”. A diretriz foi empregada, por
exemplo, em regulagdes referentes a politicas ptblicas voltadas a diminuir
a violéncia sexual nas prisoes e a assegurar a acessibilidade das pessoas
com deficiéncia nos banheiros publicos. O uso da técnica envolve a atri-
bui¢ao de um peso — por vezes monetizado — a dignidade envolvida em
cada caso, que é considerado em conjunto com os pesos de diversos outros
elementos para que se alcance a solugao mais adequada sob o prisma da
relagdo entre o custo e o beneficio.

A posicao de que o principio da dignidade nao é absoluto foi advo-
gada na Alemanha, dentre outros autores, por Robert Alexy® e Michael
Kloepfer.” Na doutrina nacional, a tese é sustentada por Ingo Wolfgang
Sarlet,’> Luis Roberto Barroso,” Ricardo Lobo Torres,** dentre outros, e ela
me parece acertada por varias razdes.

Em primeiro lugar, porque nao vejo como conciliar a ideia da
dignidade humana como um principio com amplo raio de incidéncia e
capacidade para incidir diretamente em vastos dominios da vida social,
com o seu carater absoluto. A adog¢do simultanea das duas posi¢des gera
problemas insuperaveis do ponto de vista pratico, como bem destacou
Dieter Grimm. E, na perspectiva da propria protecao da dignidade humana,
me parece preferivel concebé-la como um principio de amplo espectro de
incidéncia, mas relativo, do que trata-la como um comando absoluto, mas
de abrangéncia restrita.

Por outro lado, a afirmacado do carater absoluto do principio da
dignidade, embora confortavel do ponto de vista retérico, conduz, na
pratica, a resultados que poucos aceitariam. Veja-se a questao do sistema
prisional brasileiro. No Brasil contemporaneo, a prisdao importa, na pratica,
em grave violagdo a dignidade humana do preso, que tem de se sujeitar,

90

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 111-114. Alexy afirma, inclusive, que
a Corte Constitucional germanica, embora negue empreender qualquer ponderagao do princi-
pio da dignidade, na pratica a realiza de modo escamoteado.

KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade humana. Trad. Rita Dostal Zanini. In: SARLET. Ingo
Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
Op. cit., p. 163-165.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Op. cit. p. 124-141.

9

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit., p. 68.

% TORRES, Ricardo Lobo. O principio fundamental da dignidade humana. In: VELLOSO,
Carlos Mario da Silva; ROSAS, Roberto; AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (coords.).
Principios constitucionais fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ives Gandra da
Silva Martins. Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p. 885-894.
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quase sempre, ao encarceramento em condi¢des desumanas e degradantes,
que sao generalizadas em nosso sistema carcerario. Nao tenho duvidas de
que esse fator tem de ser considerado pelos juizes por ocasido da decisao
sobre a decretacdo da prisdao provisoria e no momento de aplicacdo da
pena — o que a maioria, infelizmente, nao faz. Afinal, se nas democracias
constitucionais a prisao tem de ser usada como ultima ratio em razao do
valor da liberdade de ir e vir para a pessoa humana, no atual cenario de
degradacao generalizada dos carceres, a medida s6 deveria ser empregada
em situacOes realmente excepcionais. Também estou convencido de que
o Poder Judicidrio tem o dever de intervir em politicas publicas estatais
para determinar a melhoria nas condigoes do sistema prisional visando
ajusta-las aos imperativos da dignidade humana, mesmo quando isto
importe em imposi¢ao de obrigag¢des positivas custosas aos entes publi-
cos, como reforma das prisdes, criagao de novas vagas etc. E que estes sio
gastos absolutamente prioritarios, e a sua realizacao pelo Estado nao é
discricionaria, mas constitucionalmente impositiva. Trata-se, alids, do que
reconheceu recentemente o STF, por unanimidade.”

Porém, conceber o principio da dignidade humana como absoluto
demandaria, nessa questao, bem mais do que isso: exigiria que fossem sol-
tos desde ja todos aqueles que estivessem presos em condi¢des degradantes,
se nao fosse possivel transferi-los imediatamente para estabelecimentos
em condig¢des condignas, independentemente de sua periculosidade.
Impediria, de modo cabal, a decretagao de novas prisoes, a nao ser quando
fosse possivel assegurar que as condicdes de encarceramento dos novos
detentos seriam dignas. Nao o fazer ¢ aceitar a ponderacao da dignidade
humana dos presos com o interesse social na preservacao da seguranga
publica. Acho que muito poucas pessoas iriam tao longe, negando de modo
absoluto qualquer possibilidade de ponderacao nessa questao. Conquanto
bastante liberal em matéria penal, eu ndo vou tao longe.

Enfim, em uma sociedade hipercomplexa como a nossa, nao me
parece viavel sustentar o carater absoluto de um principio que tem a
pretensao de disciplinar tantas questoes e dimensoes das relagoes sociais.
A tese soa bem, é politicamente correta, mas, se efetivamente observada,
conduz a resultados praticos inviaveis. O Direito, como disciplina pratica,
nao pode ser indiferente as consequéncias das concepg¢des que adota, e a

% Supremo Tribunal Federal, RE 592581, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julg. 13.08.2015. Na repercussio geral desse julgado, o STF firmou a seguinte tese: “E licito
ao Judiciario impor a Administracao Publica obrigacao de fazer, consistente na promocao de
medidas ou na execucio de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efe-
tividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a
sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢ao
Federal, nao sendo oponivel o argumento da reserva do possivel nem o principio da separagao
de poderes”.
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teoria juridica nao deve tentar “tapar o sol com a peneira”, fingindo que
¢ possivel realizar o impraticavel.

Nada obstante, afirmar que a dignidade humana é relativa nao
equivale a recusar a natureza absoluta de algumas das suas concretizagoes.
A proibicao da tortura, por exemplo, é absoluta. Nenhuma situa¢ao pode
justifica-la, jamais. Mas nao se pode dizer o mesmo de todas as multiplas
projecdes e implicagdes da dignidade humana. Ademais, negar o carater
absoluto da dignidade humana nao significa aceitar a banalizacao das
restri¢Ges a esse principio. Apesar de nao ser absoluta em toda a sua ex-
tensao, a dignidade humana, pela sua estatura moral e relevancia impar
em nosso sistema constitucional, deve assumir um peso abstrato muito
elevado na ponderacao de interesses, de forma que, nos casos em que es-
teja efetivamente presente, ela quase sempre prevaleca no confronto com
outros bens e principios.”

2.6. Conclusao

A concepgao de pessoa vigente em nossa ordem juridica é a do ser
humano como fim em si, dotado de razao e capaz de exercitar sua autono-
mia. Mas se trata de pessoa encarnada, que também tem corpo e sentimen-
tos, que experimenta necessidades materiais e psiquicas e estd enraizada
numa cultura, imersa em relagdes intersubjetivas que sao essenciais para
o desenvolvimento da sua personalidade. Essa nogao ¢ importante para
a defini¢ao do contetido do principio da dignidade da pessoa humana,
que, no sistema constitucional brasileiro, envolve quatro componentes
fundamentais: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial
e reconhecimento intersubjetivo.

O principio da dignidade, que tem campo de incidéncia extrema-
mente amplo, vincula o Estado e os particulares e envolve prestagoes positi-
vas e negativas. Ele desempenha multiplas fun¢des em nosso ordenamento:
é fundamento moral do Estado e do Direito, diretriz hermenéutica de todo
o sistema juridico, norte para a ponderacao de interesses, parametro de
validade dos atos estatais e privados, limite para o exercicio de direitos,
critério para a identificacao de direitos fundamentais e fonte de direitos
nao enumerados na Constituigdo. A dignidade humana é assegurada
através dos direitos positivados na Constituigao, mas também por meio
da incidéncia direta do principio da dignidade sobre a ordem juridica e
relagdes sociais.

% No mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucio-
nal contempordneo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op.
cit., p. 68.
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Em que pese a sua relevancia impar, o principio da dignidade da
pessoa humana nao possui natureza absoluta, sujeitando-se também a
eventuais restri¢des e ponderagdes. Ha, porém, algumas concretizagdes
da dignidade humana que sao absolutas, como a vedagao da tortura. De
todo modo, quando efetivamente implicada em conflito principioldgico,
a dignidade humana tende a assumir peso muito elevado, o que a leva a
prevalecer quase sempre nos processos ponderativos.



CAPITULO 3

O VALOR INTRINSECO DA PESSOA

Imagine que vocé estd construindo o edificio
do destino humano com o objetivo de fazer as
pessoas felizes no final, de dar paz e tranqui-
lidade a elas, mas que, para isso, vocé tenha
inevitavelmente que torturar sé uma pessoa, e
erguer o seu edificio sobre a fundagdo das suas
lagrimas. Vocé concordaria em ser o arquiteto
sob estas condicoes?

(Fiodor Dostoiewsky)!

Contra a Patria, ndo ha direitos.

(Placa pendurada no saguao de delegacia
de policia em Sao Paulo durante o auge
do regime militar)>

3.1. Introducao

Um vagao de trem voa nos trilhos, desgovernado e sem freio. Alguns
metros a frente estao cinco pessoas inocentes, que foram amarradas sobre
os trilhos por um malfeitor. Nao ha tempo suficiente para retirar essas
pessoas da frente do vagao, nem de desvia-lo. Ao seu lado, atonito, um
individuo também observa a cena. Num instante, vocé percebe que a tinica
forma de salvar os cinco é empurrar este observador inocente para a frente

! DOSTOIEWSKY, Fiodor. The Brothers Karamazov. Trad. R. Pevear e L. Volokhonsky. New York:
Vintage Classics, 1991, p. 245-246.

2 Cf. GASPAR]I, Elio. A ditadura escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 17.
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do trem, j& que o impacto da colisao do seu corpo com o vagao evitaria o
outro choque. Se o ato for praticado, cinco vidas serdo salvas, mas uma
terd de ser sacrificada. Seria justo dar o empurrao?

Esse experimento intelectual e inventivas variagdes em torno dele
tém sido discutidos exaustivamente por filésofos morais.> O caso trata,
em ultima andlise, do valor intrinseco da pessoa. Aqueles que reconhe-
cem que cada pessoa humana é um fim em si mesmo, que nao pode ser
instrumentalizado ainda que para servir a objetivos nobres e importantes,
como o salvamento de varias outras vidas, responderao de forma contraria
a moralidade do empurrdo. Outros poderiam considerar que a solucao
mais adequada para o vagao desgovernado seria aquela que, no computo
geral, gerasse os resultados menos desvantajosos para todos os envolvidos.
Como a morte de cinco inocentes é pior do que a de um tinico, na auséncia
de alternativas que salvassem a todos, o empurrao estaria justificado.

O exemplo do vagao é artificial, mas ha inimeras hipéteses reais em
que se discute — usando-se ou nao esta expressao — o valor intrinseco da
pessoa, posta a prova em casos de colisdes entre os direitos fundamentais
do individuo e os interesses da maioria ou de alguma entidade abstrata,
como o Estado, a Nagao, o povo ou a raga. Veja-se a questao da tortura
contra terroristas, tao discutida depois dos atentados do 11 de setembro.
Muitos afirmam que a tortura é inadmissivel em qualquer situacao. Essa
¢ claramente a posicao adotada pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos.* H3, porém, quem justifique a tortura quando for o tinico meio
para, por exemplo, salvar vidas de inocentes, que poderiam ser ceifadas
por atos de terrorismo.’

Este capitulo busca explorar a ideia do valor intrinseco da pessoa.
Inicialmente, discutem-se trés sentidos diferentes atribuidos a “dignida-
de”, associando um deles a no¢ao de que as pessoas possuem um valor
intrinseco. Em seguida, examina-se a mais conhecida formulagao teérica
sobre o tema: o imperativo categorico de Immanuel Kant. O capitulo se-
gue, mostrando alguns exemplos praticos de emprego da ideia do valor
intrinseco no Direito Comparado e na jurisdigao constitucional brasileira.
Depois, passa-se ao cotejo entre a formulacdo do valor intrinseco e duas

*  Veja-se, a proposito, EDMONDS, David. Would you kill the fat man?: the trolley problem and
what your answer tells us about rights and wrongs. Princeton: Princeton University Press,
2014; e THOMPSON, Judith Jarvis. The trolley problem. Yale Law Journal, n. 94, 1985.

4 Cf. Pacto dos Direitos Civis e Politicos da ONU, arts. 4%, item 2, e 7% a Convengdo da ONU
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, art. 2°,
item 2; e Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, art. 5%

> Consulte-se, a propdsito, a coletanea organizada por LEVINSON, Sanford (ed.). Torture: A
Collection. New York: Oxford University Press, 2004. Para uma defesa condicional do uso
da tortura na “guerra ao terror”, confronte-se DERSHOWITZ, Alan M. Why terrorism works:
understanding the threat, responding the challenge. New Haven: Yale University Press, 2002.
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concepgdes existentes na filosofia politica que sdo com ela incompativeis
— o0 organicismo e o utilitarismo. Embora pouco discutidas entre nds, as
ideias sustentadas por essas teorias perpassam, de forma nem sempre
consciente, o pensamento e a praxis juridicas brasileiras.

3.2. Trés sentidos de “dignidade”: status, virtude e valor
intrinseco

A palavra “dignidade” tem multiplos usos, mesmo quando referida
aos seres humanos. Ao longo do tempo, ela tem sido usada, sobretudo, com
trés diferentes sentidos: dignidade como status superior de certas pessoas,
pela sua posigao social ou pela funcao que exercem; dignidade como virtude
de alguns individuos, que agem e se portam de maneira altiva; e dignidade
como o valor intrinseco, atribuido a cada pessoa humana.®

Como visto no capitulo 1, a dignidade surgiu como uma ideia que
exprimia o elevado stafus de individuos que ocupavam fungdes sociais
proeminentes. Ela ndo tinha conotagao universal, nem era associada aos
direitos humanos, sendo atributo de poucos, no contexto de sociedades
estamentais e profundamente hierarquizadas. Apesar das mudangas
paradigmaticas relativas a compreensao sobre a pessoa humana e seus
direitos, ocorridas desde o Iluminismo, a ideia da dignidade como status
tem ainda hoje proje¢oes relevantes, conscientes ou nao, na cultura social,
politica e juridica de muitas sociedades contemporaneas, especialmente
nas que mantém fortes tracos desigualitarios, como a brasileira. Ela se
mantém, por exemplo, em nossa linguagem comum, em que a dignidade
é por vezes associada ao exercicio de fungdes tidas como nobres. E nesse
sentido que se alude a dignidade de certos cargos publicos.

Outro significado corrente da dignidade se liga a “conduta digna”.
Fala-se em dignidade quando se considera louvavel e altivo o compor-
tamento de uma pessoa diante de circunstancias em geral adversas. A
dignidade, nesse sentido, consiste numa espécie de virtude,” que pode ser
associada a certas pessoas nao pelo seu status social, mas pelas suas agdes
e postura. Diz-se, por exemplo, que o réu se comportou com dignidade
ao ser preso; que o doente terminal suportou com dignidade o sofrimento
dos seus ultimos dias. Em alguns discursos, essa dignidade contingente

¢ Cf. ROSEN, Michael. Dignity: its history and meaning. Op. cit., p. 2-54.

7 Cf. BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger. Human dignity in bioethics and biolaw.
Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 58-63; MEYER, Michael J. Dignity as a (modern)
virtue. In: KRETZMER, David; KLEIN, Eckhart (eds.). The concept of dignity in human rights
discourse. The Hague: Kluwer Law International, 2005, p. 195-207.
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incorpora, ao lado da dimensao moral, também uma faceta estética.’ Nessa
linha, o filésofo e poeta romantico alemao Friedrich Schiller definiu a dig-
nidade como “a expressao de uma nobre disposicao mental”,’ que envolve
o autocontrole de instintos naturais. A mais expressiva manifestacao de
dignidade, para Schiller, seria a “calma no sofrimento”."” Nessa compreen-
sdo, a dignidade também nado é um atributo universal dos seres humanos,
pois muitos se portam de maneira indigna. Ela depende das atitudes dos
individuos, das suas escolhas, do seu comportamento."!

No Direito contemporaneo, a palavra “dignidade” tem sido usada
em um terceiro sentido, geralmente associado aos direitos humanos. A
dignidade é empregada como qualidade intrinseca de todos os seres hu-
manos, independentemente do seu status e da sua conduta. A dignidade
¢ ontoldgica, e nao contingente. Em outras palavras, todos os individuos
que pertencem a espécie humana possuem dignidade apenas por serem
pessoas. Nao se admitem restrigoes relativas a fatores como género, idade,
cor, orientagao sexual, nacionalidade, deficiéncia, capacidade intelectual
ou qualquer outro. E ninguém se despe da dignidade humana, ainda que
cometa crimes gravissimos, que pratique os atos mais abominaveis. O
homicida e o torturador tém o mesmo valor intrinseco que o herdi e que o
santo. A dignidade humana, que nao ¢ concedida por ninguém, nao pode
ser retirada pelo Estado ou pela sociedade, em nenhuma situagao. Ela é
inerente a personalidade humana e, portanto, embora possa ser violada
e ofendida pela acdo do Estado ou de particulares, jamais sera perdida
pelo seu titular.?

8 Cf. ROSEN, Michael. Dignity: its history and meaning. Op. cit., p. 31 ss.

° SCHILLER, Friedrich. On grace and dignity. Trad. George Gregory. In: Friedrich Schiller:
poet of freedom. p. 370. O texto, publicado na Alemanha em 1793, encontra-se disponivel em
<www.schillerinstitute.org/educ/aesthetics/Schiller_On_Grace_and_Dignity.pdf>. Acesso em:
15 maio 2015.

10 Ibidem, p. 376.

Como destacou Alan Gewirth, “o sentido de ‘dignidade’ no qual todos os humanos tém igual
dignidade nao é o mesmo daquele no qual se pode dizer que alguma pessoa nao possui digni-
dade ou que se comporta sem dignidade (...) Este tipo de dignidade é o que os seres humanos
podem exibir ou nao, ou perder, enquanto a dignidade na qual todos sao considerados iguais
é uma caracteristica que pertence permanentemente e inerentemente a cada ser humano como
tal” (GEWIRTH, Alan. Human rights: essays on justification and applications. Chicago: Chicago
University Press, 1982, p. 27-28).

Em erro 16gico evidente, o Justice Clarence Thomas, da Suprema Corte norte-americana, afir-
mou que nenhuma agao do Estado poderia violar a dignidade humana, tendo em vista que
ela nao é conferida, nem poderia ser retirada pelo governo. O argumento foi empregado no
voto vencido proferido no caso Obergefell et al. V. Hodges et al para afastar a tese, acolhida pela
maioria da Corte, de que a nao aceitagao do casamento entre pessoas do mesmo sexo afronta
a dignidade das pessoas homossexuais. Nas palavras de Thomas, “a dignidade humana nao
pode ser retirada pelo Estado. Escravos nao perdem a sua dignidade (...) porque o Estado
permite que sejam escravizados. Os mantidos em campos de concentragdo nao perdem a sua
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E essa dignidade que impde a ndo instrumentalizacio da pessoa
humana. Dela resulta o imperativo de que cada individuo seja concebido
sempre como um sujeito, e nunca como um objeto. Ela se concretiza na
ideia kantiana de que as pessoas devem ser tratadas como fins em si, e
nunca como simples meios para a realizagao de fins alheios ou de metas
da coletividade. Cada ser humano, em sintese, possui um valor intrinseco.”

Pelo menos no ambito do pensamento constitucional contempora-
neo, poucos discordam dessa proibigao de instrumentalizacao e de sua
associa¢ao ao principio da dignidade da pessoa humana.'* Christopher
McCrudden, em influente ensaio sobre a dignidade humana no discur-
so transnacional, identificou a existéncia de um “consenso sobreposto”
(overlapping consensus) a respeito da dignidade humana, que repousaria
exatamente na ideia do valor intrinseco da pessoa, a representar o nticleo
basico (minimum core) do principio. Para McCrudden, esse nticleo basico
compreende as proposi¢oes de que “cada ser humano possui um valor
intrinseco, simplesmente por ser humano”; que “este valor intrinseco
deve ser reconhecido e respeitado pelos outros”, sendo “algumas formas
de tratamento (...) incompativeis com o respeito a este valor intrinseco, e
outras requeridas por ele”; e que “o reconhecimento do valor intrinseco
do individuo impd&e que o Estado seja visto como existente em razao dos
seres humanos individuais e ndo o contrario”.”

Esse reconhecimento, porém, nao elimina a controvérsia sobre que
agdes ofendem o valor intrinseco. Como se vera adiante, diversos tribunais

dignidade porque o Estado os confina. E aqueles a quem sao negados beneficios governamen-
tais certamente nao perdem a sua dignidade porque o Estado nega estes beneficios” (567 U.S.
__ (2015)).

3 Nessa linha, Ronald Dworkin sustentou que haveria duas dimensdes da dignidade humana
consensuais no contexto sociopolitico norte-americano: o valor intrinseco de cada vida huma-
na e a responsabilidade individual das pessoas pelas suas proprias vidas. Em relagao a primei-
ra dimensao, ressaltou: “Cada vida humana tem um tipo especial de valor objetivo. Ela tem um
valor como potencialidade; depois que uma vida humana comegou, importa como ela caminha
(...). Esta é uma questao de valor objetivo e nao apenas subjetivo (...). O sucesso ou fracasso de
cada vida humana é importante em si, algo que temos uma razao para querer ou deplorar”
(DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?: principles for a political debate. Princeton:
Princeton University Press, 2006, p. 9-10). A ideia do valor intrinseco de cada vida humana foi
amplamente desenvolvida pelo mesmo autor em DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto,
eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 95-140.

* Veja-se, dentre outros, BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito consti-
tucional contempordneo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Op. cit., p. 76-81; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Op. cit., p. 38-39; VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia
do STE. Op. cit., p. 67-68; e MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana:
substrato axioldgico e contetdo normativo. Op. cit., p. 117.

* MCCRUDDEN, Christopher. Human dignity and judicial interpretation of human rights. Op. cit.,
p- 23-24.
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constitucionais reconheceram a inconstitucionalidade da pena de morte por
tratar a pessoa como um objeto, e ndo como fim em si. Porém, Immanuel
Kant, principal formulador na filosofia da nogao de valor intrinseco, pos-
tulou que a aplicagao de tal pena, mais do que possivel, seria imperativa
em casos de homicidio por razdes de justica.’ Feministas argumentam
que a proibi¢ao do aborto viola o valor intrinseco da mulher, pois trata a
gestante como um meio para condugao de uma gravidez que nao deseja."”
Mas os opositores do aborto argumentam que € a sua legalizacao que trata
o feto como se fosse mero objeto."® O valor intrinseco, portanto, esta longe
de ser um algoritmo matematico capaz de equacionar todas as questdes
atinentes a dignidade.

No plano tedrico, enxergo trés principais adversarios para o reconhe-
cimento do valor intrinseco das pessoas: as compreensoes desigualitarias
de dignidade, que tornam a sua protecao dependente do status de cada
individuo ou das suas realiza¢des pessoais; 0 organicismo, que vé a pessoa
como apenas uma parte no todo social, que lhe é prioritario e superior;
e o utilitarismo, que defende a maximizacao dos interesses da maioria,
ainda quando isso implique o sacrificio de direitos dos individuos. Tratei
extensamente da questdo da desigualdade no capitulo 1. Por isso, neste
capitulo, o estudo se concentra no exame e refutacdo do organicismo e
utilitarismo (itens 3.5 e 3.6).

3.3. A “férmula do fim em si mesmo” de Kant

A mais célebre formulacao da ideia de valor intrinseco da pessoa
é de Immanuel Kant. Como se sabe, Kant elaborou uma teoria moral
deontologica, fundada em imperativos categdricos — normas passiveis
de universalizacao, que sao validas incondicionalmente para todos e em
todas as situagoes. A segunda versao do imperativo categérico kantiano
consagra exatamente o valor intrinseco das pessoas. Trata-se da chamada
“férmula do fim em si mesmo”: “Age de tal maneira que uses a humani-
dade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como um fim, e nunca simplesmente como um meio”."

16 Kant sustentou uma teoria retributivista da pena e defendeu que esta deveria ser aplicada de
acordo com a logica da lei de Talido, retribuindo-se sempre a morte com a morte. Para ele, tal
aplicagao correspondia a um imperativo categérico. Veja-se, a propdsito. KANT, Immanuel. La
metafisica de las costumbres. Op. cit., p. 165-174.

7 Cf. THOMPSON, Judith Jarvis. A defense of abortion. In: DWORKIN, Ronald (ed.). The
philosophy of law. Oxford: Oxford University Press, 1977, p. 112-128.

18 Cf. MARQUIS, Don. An argument that abortion is wrong. In: LAFOULETTE, Hugh (ed.).
Ethics in practice. Malden: Blackwell Publishers, 2007, p. 137-147.

¥ KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Op. cit., p. 73.
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Como destacou a filésofa kantiana Onora O’Neill, essa formula
¢ “uma versao extremamente articulada da exigéncia de respeito as
pessoas”.? Para Kant, o ser humano, por ser dotado de razao e capaz
de agir segundo a moral, é sempre um fim em si mesmo, que tem nao
“preco”, mas “dignidade”.?" Dai porque jamais pode ser tratado como
um mero objeto para a satisfagao de propdsitos alheios. A visao kantiana
sobre a dignidade envolve uma série de complexidades que nao pretendo
discutir aqui.”> Outros aspectos da sua teoria ja foram e ainda serao objeto
de atengao em outros capitulos desta obra. Desejo agora apenas chamar
brevemente a aten¢do para trés pontos fundamentais da féormula.

Em primeiro lugar, deve-se notar que, para Kant, tratar uma pessoa
como fim significa respeita-la como um sujeito racional, capaz de fazer es-
colhas e de se autodeterminar.” Assim, nao é licito constranger, manipular
ou mentir para uma pessoa, ainda que se considere que o resultado da
acao reverta em seu proprio beneficio.* A teoria kantiana é essencialmente
antipaternalista.

Em segundo lugar, ha que se atentar para o fato de que a interdicao
contida no imperativo categorico é de que as pessoas sejam tratadas apenas
como meios. Nao se veda que, em alguma medida, uma pessoa se valha
de outra para atingir os fins que persegue. Quando, por exemplo, um
individuo contrata os servigos de um profissional para pintar as paredes
de sua casa, ele se utiliza dessa pessoa para perseguir um fim que é seu,
mas nada ha de errado nisso. O pintor, por sua vez, também visa a obter
um fim de quem o contratou — o recebimento do pagamento pelos seus
servigos. As vontades das partes se ajustam e ninguém ¢ tratado pelo ou-
tro como um mero objeto. Em regra, quando celebramos um contrato, nao
tratamos o outro contratante apenas como um instrumento para servir os
nossos interesses, pois a celebragao pressupde o exercicio da autonomia de

2 O'NEILL, Onora. Kantian ethics. In: SINGER, Peter (ed.). A companion to ethics. Malden:
Blackwell Publishers, 2010, p. 178.

2 Cf. FREITAG, Barbara. Itinerdrios de Antigona: A questao da moralidade. Campinas: Papiro,
1992, p. 49-52.

Sobre a formula, veja-se RAWLS, John. Histdria da filosofia moral. Trad. Ana Aguiar Contrim.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 187-248; e HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Trad. Christian
Viktor Hamm e Valério Rohdem, Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 197-228.

# Cf. RACHELS, James. Elementos de filosofia moral. Trad. F. J. Azevedo Gongalves, Lisboa:
Gradiva, 2004, p. 192.

Kant sustenta, alids, que a mentira e o engano sao inaceitaveis em qualquer situagao (cf. KANT,
Immanuel. On the Common Saying: ‘This May be True in Theory, but it does not Apply in
Practice’. In: . Political Writings. Trad. H. S. Nisbet, 1971, p. 61-92). Como nao podemos
desejar a universalizacdo desses comportamentos, eles nao estiao de acordo com o imperativo
categdrico na sua primeira formulagao: “Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que se torne lei universal”.
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ambas as partes. Ao exprimir o seu consentimento, cada contratante age
como sujeito racional, e ndo como um simples objeto, ndo se cogitando a
priori, portanto, em ofensa ao imperativo categorico.

Finalmente, para Kant, o individuo também nao pode tratar a si
proprio como um mero objeto. Ele deve tratar a humanidade, que carrega em
si, sempre como um fim. Nas suas palavras, “em todas as suas agdes, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele (0 homem) tem sempre de ser considerado simultaneamente
um fim”.? Por isso, Kant considera imorais certas a¢des individuais que,
embora ndo causem danos a terceiros, deixam de exprimir o necessario
respeito a humanidade de quem as pratica. Com base nesta ideia, ele se
op0s, por exemplo, ao suicidio® e, até mesmo, ao sexo casual, que, na sua
otica, degradaria quem o praticasse.” Como se vera no capitulo 4, esse as-
pecto da filosofia kantiana instaura certa ambiguidade na sua teoria, pois,
apesar de erguida sobre a ideia de autonomia, a deontologia kantiana, de
acordo com algumas interpretagoes, pode justificar intervengdes heterono-
mas sobre a liberdade individual, em comportamentos autorreferentes.?

Kant é um autor extremamente complexo, cuja teoria moral é objeto
de interpretagdes muito diferentes.” Como se viu no capitulo 1, a sua con-
cepcao da dignidade partiu de visao abstrata e irreal do ser humano, que
enfatizou a racionalidade — entendida, de forma muito peculiar, como a

» KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Op. cit., p. 72.

% Nas palavras de Kant: “Uma pessoa, por uma série de desgragas, chegou ao desespero e sente
tédio na vida, mas esta ainda bastante em posse da razao para poder perguntar a si mesma se
nao sera talvez contrario ao dever para consigo mesma atentar contra a sua vida. E procura
agora saber se a maxima de sua agao se poderia tornar em lei universal da natureza. A sua
maxima, porém, é a seguinte: Por amor de mim mesmo, admito como principio que, se a vida,
prolongando-se, me ameaga mais com desgragas do que me promete alegrias, devo encurta-la.
Mas pergunta-se agora se este principio do amor de si mesmo se pode tornar em lei universal
da natureza. Vé-se entao em breve que uma natureza cuja lei fosse destruir a vida em virtude
do mesmo sentimento cujo objetivo € suscitar a sua conservagao, se contradiria a si mesma e,
portanto, ndo existiria como natureza. Por conseguinte, aquela maxima nao poderia de forma
alguma dar-se como lei universal da natureza, e, portanto, é absolutamente contrdria ao prin-
cipio supremo de todo o dever” (KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes.
Op. cit., p. 63).

7 Cf. KANT, Immanuel. Letters on ethics. Trad. Louis Infield. Cambridge: Hackett Publishing,
1981, p. 164-167. Veja-se, a proposito, SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa.
Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2012, p.
162-163.

% O tema foi explorado com proficiéncia na tese de doutorado de MARTEL, Leticia de Campos
Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a auto-
limitacao do direito fundamental a vida. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 162-168.

¥ Veja-se, a proposito, KORSGAARD, Christine M. Creating the kingdom of ends. Cambridge:
Cambridge University Press, 1996; O'NEILL, Onora. Acting on principle: an essay on kantian
ethics. Cambridge: Cambridge University Press, 2013.
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sua capacidade de agir de acordo com lei moral que o sujeito dita para si
mesmo — em detrimento dos sentimentos e da corporalidade, bem como
dos seus vinculos sociais e culturais. Porém, nao € preciso concordar com
toda a teoria kantiana sobre dignidade para reconhecer a importancia da
sua maxima de jamais tratar as pessoas como simples meios, e sim como
fins em si. Esse imperativo continua guiando boa parte dos debates sobre
a dignidade da pessoa humana no campo constitucional e ¢ um bom ponto
de partida para exploracao do tema.

3.4. O valor intrinseco na pratica

A ideia do valor intrinseco é usada frequentemente por cortes
judiciais em casos envolvendo a dignidade da pessoa humana, em geral
associada a formula kantiana do tratamento da pessoa como fim em si. No
Direito Comparado, essa formulacao foi empregada, por exemplo, para
justificar o banimento da pena de morte em paises cujas constitui¢des nao
a proibiam expressamente. Afinal, ndo ha como conciliar uma pena que
importa na morte com a ideia do valor intrinseco da pessoa. Se a pessoa
humana é um fim em si mesmo, nenhum objetivo inerente a pena — pre-
vengao, retribuicdo etc. — pode justificar a eliminagao proposital da sua
vida, por mais grave que tenha sido o crime cometido.

Nesse sentido, a Suprema Corte norte-americana chegou a proibir a
aplicacdo da pena de morte em 1972 no caso Furman v. Georgia,*® aduzindo
cuidar-se de pena cruel e degradante, dentre outras razdes, porque, “pela
sua propria natureza, envolve a negacao da humanidade do acusado”,
tratando-o como objeto a ser eliminado pelo Estado. O Tribunal, porém,
reviu tal orientagao em 1976, em Gregg v. Georgia,* e até hoje a pena capital
é empregada naquele pais. Ja na Hungria, a Corte Constitucional proferiu
decisao em 1990 proibindo a pena de morte, invocando para tanto o moto
kantiano de jamais se tratar a pessoa como objeto: “O direito a dignidade
humana s6 desempenhara a sua fungao se for interpretado em conjunto
com o direito a vida; se ndo consideramos isso, a dignidade abstrata vai
permitir o tratamento de pessoas concretas como meros objetos”.** Do

% Suprema Corte dos Estados Unidos. 408 U.S. 238 (1972).

3 Suprema Corte dos Estados Unidos. 428 U.S. 153 (1976). Contudo, nesse julgamento, o voto
vencido do Justice Brennan — reconhecidamente o mais importante defensor da dignidade hu-
mana na histéria daquela Corte — aludiu a afronta ao valor intrinseco da pessoa na imposigao
da pena de morte: “A enfermidade fatal da pena de morte é que ela trata membros da raga
humana como nao humanos, como objetos para serem manipulados e descartados. Ela é por
isso incompativel com a premissa fundamental da clausula (cruel and unusual punishment) que
mesmo o pior dos criminosos continua sendo um ser humano que possui dignidade humana”.

3 Corte Constitucional da Hungria. Caso 23/90. A transcricao em inglés consta em DUPRE,
Catherine. Importing the law in post-communist transitions: the Hungarian Constitutional Court
and the right to human dignity. Oxford: Hart Publishing, 2003, p. 73.
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mesmo modo, na Africa do Sul, a pena de morte também foi banida por
decisdo judicial no caso Makwanyane, julgado em 1995. Dentre os inimeros
argumentos entao empregados, houve também alusao ao valor intrinse-
co da pessoa quando se afirmou o dever do Estado de colocar a vida e a
dignidade humana acima de todos os interesses sociais, 0 que nao ocorre
quando “homicidas sdo tratados como objetos e condenados a morte para
servirem de exemplo a outros, na expectativa de que isso possa deté-los”.

Ainda na Africa do Sul, a Corte Constitucional, no caso Dodo,* afir-
mou que a imposigao obrigatdria de prisao perpétua para certas hipoteses
de homicidio era inconstitucional por tratar o réu como mero meio para
o atingimento do fim de prevengao de crimes. A decisao reproduziu com
pequena variagao o onipresente mantra kantiano ao salientar que “seres
humanos nao sao mercadorias para as quais pode ser dado um prego; sao
criaturas com valor intrinseco e infinito; eles devem ser tratados como fins
em si, nunca como meros meios para o atingimento de um fim”.

Na Alemanha, a vertente do “valor intrinseco” da dignidade tem
muito prestigio. A ideia foi acolhida pela influente “férmula objeto”,
elaborada pelo jurista Giinter Diirig® com clara inspiragdo na teoria
kantiana, segundo a qual ocorre ofensa a dignidade da pessoa humana
quando o individuo é tratado como um mero objeto, e ndo como um fim
em si mesmo. Tal construgao vem sendo invocada em reiterados julga-
dos do Tribunal Constitucional Federal.** Porém, a propria Corte tem
reconhecido mais recentemente que se trata de féormula excessivamente
vaga, que pode indicar uma diregdo, mas nem sempre é suficiente para
a solugao de todos os casos. De todo modo, a concepgao do valor intrin-
seco ¢ recorrente na riquissima jurisprudéncia sobre dignidade daquele
Tribunal. Ela foi empregada, por exemplo, no caso em que se afirmou a
inconstitucionalidade da pena de prisdo perpétua, sem possibilidade de
soltura antecipada. Nesse importante julgamento, a Corte afirmou que o
“Estado nao pode transformar o condenado em objeto para a prevengao
criminal, em detrimento do seu direito constitucionalmente protegido ao

% Corte Constitucional da Africa do Sul. S v. Makwanyame and Another, 1995 (3) AS 391 (CC).
% Corte Constitucional da Africa do Sul. S v. Dodo, 2001 (3) AS 382 (CC).

% DURIG, Giinter. Der Grundsatz der Menschenwiirde. Entwurf eines praktikablen Wertsystems
der Grundrechte aus Art. 1 Abs. I in Verbidung mit Art, 19 Abs. II des Grundgesetzes. Archiv
des Offentlichen Rechts, n. 81, 1956, apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais. Op. cit., p. 148.

% Cf. KLEIN, Eckart. Human dignity in german law. In: KRETZMER, David; KLEIN, Eckrart
(eds.). The concept of human dignity in human rights discourse. The Hague: Kluwer Law
International, 2002, p. 150-151.
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respeito e valorizagao social”.” Por isso, seria inconstitucional a privacao
de liberdade, sem qualquer chance de futura libertagao.

Outro emblematico julgamento da Corte Constitucional germanica
que ilustra a ideia do valor intrinseco da pessoa deu-se em caso que envol-
veu o controle de constitucionalidade de lei que autorizara o abatimento
de aeronaves usadas em ataques terroristas.*® O Tribunal Constitucional
entendeu que a lei era inconstitucional por permitir que o Estado causasse
amorte deliberada de passageiros e membros da tripulagao inocentes, que
seriam tratados como “meros objetos (...) para salvagao de outras pessoas”.
Para a Corte alema, nao seria juridicamente relevante para equacionamento
do caso o fato de que um niimero maior de pessoas também inocentes po-
deria morrer se o aviao nao fosse derrubado, nem mesmo a circunstancia
de que os tripulantes acabariam falecendo de todo modo pouco tempo
depois por forca da colisdo da aeronave provocada pelos terroristas.*

O valor intrinseco também tem sido invocado contra a legitimidade
da tortura e de punigdes que recaiam sobre o corpo das pessoas. Em Israel,
a Suprema Corte decidiu caso sobre a validade do uso de “meios fisicos”
no interrogatdrio de terroristas, que envolviam privagao de sono, exposi-
¢ao a musica em volume elevadissimo, entre outras praticas.*” Apesar da
gravidade da questao de seguranga no pais, a Corte israelense denegou a
permissao, recusando-se a ponderar naquele caso a protecao do Estado e
da sociedade com a dignidade do suspeito.*! A Corte Europeia de Direitos
Humanos, por sua vez, no caso Tyrer v. Reino Unido, afirmou que ofendia
a dignidade humana a imposigao de pena corporal sobre um infrator ju-
venil, que fora condenado, na Ilha de Man, a receber trés golpes de vara
nas nadegas. O Tribunal aduziu que, embora a punigao nao tivesse efeitos
fisicos severos ou duradouros, ela era invalida, pois tratava o adolescente
como “um objeto em poder das autoridades”, além de ser especialmente
degradante.®

% Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 45, 187 (1977).
% Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 115, 118 (2006).

Contudo, o Tribunal considerou que, quando for possivel afiancar que sé ha terroristas no
avido, o abatimento seria constitucionalmente possivel, pois a sua morte decorreria de um
comportamento praticado por eles mesmos. Nessa hipotese, os terroristas nao estariam sendo
tratados como meros meios, mas sofrendo as consequéncias dos seus proprios atos.

% Suprema Corte de Israel. Public Committee Against Torture in Israel, et al. v. The State of Israel, The
General Security Service, et al. H.C. 5.100/94, julg. 9.6.1999.

Entretanto, de modo compromissorio, o Tribunal afirmou no julgamento que o Congresso po-
deria deliberar sobre a questao desde que a sua decisao fosse proporcional, o que me parece
francamente contraditorio com o restante da decisao, em que se afirmou o carater absoluto da
proibicao da tortura.

Corte Europeia de Direitos Humanos. Tyrer v. The United Kingdom. Application n. 5856/72, julg.
25.4.1978.
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O tema do valor intrinseco também aparece com frequéncia no
debate bioético, que nao € objeto deste estudo. Nada obstante, vale o
registro de um caso emblematico, ocorrido nos Estados Unidos, que nédo
chegou ao Poder Judiciario. Um casal homossexual de mulheres surdas
teve, propositadamente, um bebé também surdo por inseminagao artificial
visando a que a crianga pudesse vir a “habitar o mesmo universo” que as
maes. Diziam elas que nao consideravam a surdez como uma deficiéncia,
mas como “uma identidade cultural” — posigao compartilhada por outros
atores do movimento das pessoas surdas. Elas chegaram a buscar um doa-
dor surdo em bancos de esperma, mas nao tiveram sucesso; por isso, uma
delas realizou inseminacao artificial a partir da doagao do material de um
conhecido, também surdo. A conduta suscitou muitos questionamentos
éticos, e um deles — correto, em meu entendimento — é o de que o casal
instrumentalizou a vida do filho ao submeté-lo a uma escolha alheia que
reduzia significativamente as suas potencialidades.” *

No Brasil, o valor intrinseco pode ser associado a diversas decisdes
judiciais atinentes a dignidade humana. E o caso do acérdao do STF que
afirmou a tipicidade do crime de tortura contra crianga e adolescente,
mesmo antes da edi¢ao da Lei n?® 9.455/97, salientando o carater odioso e
atentatdrio a dignidade humana da referida pratica.” Também é a hipdtese
da decisao da Corte atinente a caracterizacao do trabalho escravo, em que
se afirmou que este se materializa quando o trabalhador é tratado “como
coisa e ndo como pessoa humana, o que pode ser feito nao s6 mediante
coagao, mas também pela violacdo intensa e persistente de seus direitos
basicos, inclusive do direito ao trabalho digno”.*

% Veja-se, a proposito, SPRIGGS, M. Current controversy: lesbian couple create a child who is
deaf like them. Journal of Medical Ethics, n. 28, 2002, p. 283-289.

Nesse caso, a escolha genética deu-se em desfavor do filho. Mais complexa é a questao da
legitimidade moral das escolhas no campo da tecnologia genética, que visam supostamente a
“aprimorar” a crianga para torna-la, por exemplo, mais inteligente, mais forte, mais alta etc.
E praticamente consensual a legitimidade do diagnéstico pré-implantatério na fertilizagao in
vitro quando se volta a evitar doengas, mas quando busca supostamente “aprimorar” a prole,
a possibilidade é vista com muitas reservas, e um dos varios argumentos contrarios a pratica
é de que ela instrumentaliza os filhos futuros em funcao dos desejos e expectativas dos pais.
Veja-se, nesta linha, HABERMAS, Jiirgen. El futuro de la naturaleza humana. Trad. R. S. Carbé.
Barcelona: Paidos, 2001.

¥ Supremo Tribunal Federal, HC 70.389, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, Relator p/ ac.
Min. Celso de Mello, julg. 23.06.1994. Na referida decisao, consignou-se: “A tortura constitui
a negacao arbitraria dos direitos humanos, pois reflete — enquanto pratica ilegitima, imoral e
abusiva — um inaceitavel ensaio de atuacao estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir
a dignidade, a autonomia, a liberdade com que o individuo foi dotado, de maneira indisponi-
vel pelo ordenamento juridico”.

46

Supremo Tribunal Federal, Inq. 3.412, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ ac. Min. Rosa Weber,
julg. 29.03.2012.
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Uma decisao bastante polémica do STF que toca o valor intrinseco foi
relativa a possibilidade de realizagao de exame de DNA contra a vontade
do réu em agao de investigagao de paternidade. O referido exame pressu-
pde o acesso a material genético do pai, o que demanda uma intervencao
corporal, conquanto minima, para obtencao de fios de cabelo ou extracao
de poucas gotas de sangue. O STF firmou a orientagao no sentido do des-
cabimento da extragdo compulsoéria do material para exame, invocando
o principio da dignidade da pessoa humana.” Nao ha davida de que
uma intervengao corporal nao consentida afeta a dignidade humana, nas
suas dimensdes de valor intrinseco e de autonomia.”® A critica que pode
ser enderecada a essa decisao é a de que nao se levou em conta que, do
outro lado da balanga, também figurava a dignidade humana: o direito
personalissimo da crianca de conhecer a prdpria identidade, intimamente
ligado a esse principio, e que ndo ¢ satisfeito pela mera presuncao pro-
cessual decorrente da recusa ao exame.* Numa ponderacao, entendo que
prevalece o direito ao conhecimento da identidade, especialmente pelo
fato de que a intervencao corporal necessdria para a realizagao do exame
de DNA ¢ inexpressiva.”

Nossa Suprema Corte também proferiu uma série de decisdes sobre
matéria processual-penal, todas da relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
em que se valeu da ideia do valor intrinseco para ressaltar que a pessoa
humana nao pode ser tratada como mero objeto da agao estatal no ambito
da prestagao jurisdicional. Nesse sentido, o Tribunal ligou o valor intrinseco

¥ Supremo Tribunal Federal, HC 71.373, Tribunal Pleno, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ ac.
Min. Marco Aurélio, julg. 10.11.1994. Na ementa do acérdao, lavrou-se: “Discrepa a mais nao
poder de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservagao da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugao especi-
fica e direta de obrigacao de fazer — provimento judicial que, em agao civil de investigacao de
paternidade, implique determinagao no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debai-
xo de vara’, para coleta do material indispensével a feitura de exame de DNA. A recusa resol-
ve-se no plano juridico instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia,
no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos”.

Veja-se, a proposito, TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010.

# A recusa leva a presungao relativa de paternidade, como assentou o STJ, na Stimula n® 301:
“Em acao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz pre-
suncao juris tantum de paternidade”. Considero que a presungao pode até ser suficiente para
tutelar direitos patrimoniais que resultam da filiagao — alimentos, direitos sucessorios etc. —,
mas certamente nao o é para satisfazer ao direito existencial, ligado a identidade pessoal, de se
saber quem realmente é o proprio pai.

% Tratei do tema em SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicdo Federal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 183-188. No mesmo sentido, cf. MORAES, Maria Celina Bodin
de. Recusa a realizacdo do exame de DNA na investigagdo de paternidade e os direitos da
personalidade. In: BARRETTO, Vicente (org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 169-194.
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ao direito de defesa™ a prerrogativa do acusado de se manter em siléncio
para nao se autoincriminar™ e a necessidade de cautela para instauracao
de ag¢des penais,” ligando as hipoteses ao principio da dignidade da pes-
soa humana e ressaltando, em todos os casos, que “esse principio, em sua
acepgao originaria, proibe a utilizagao ou a transformacao do homem em
objeto dos processos e agdes estatais”.

O tema da nao instrumentalizagao veio igualmente a baila no julga-
mento sobre a legitimidade da interrupgao de gestagao de feto anencefali-
co.”* No debate do caso, um dos argumentos que chegou a ser empregado
contra o ato foi o de que o anencéfalo, apesar de jamais sobreviver por muito
tempo depois do nascimento, seria um doador potencial de 6rgaos para
outros bebés. Dai, alegou-se que, por forca do principio da solidariedade, a
mulher poderia ser obrigada a levar a termo a gestacao, viabilizando assim
as futuras doagdes em favor de outras vidas. O argumento se assentava
em premissa fatica falsa, pois os anencéfalos padecem de diversas outras
anomalias, o que inviabiliza a doa¢ao de 6rgaos. Porém, ainda que assim
nao fosse, a pretensao tratava a gestante como um simples objeto, exigindo
que emprestasse o seu corpo durante nove meses para supostamente salvar
vidas de outras criangas. Seria uma clara afronta ao valor intrinseco, bem
apontada no belo voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio:

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e nao, sob
uma perspectiva utilitarista, como instrumento para a geragao de 6rgaos e
posterior doagao. Ainda que os 6rgaos de anencéfalos fossem necessarios
para salvar vidas alheias — premissa que nao se confirma, como se vera —, nao
se poderia compeli-la, com fundamento na solidariedade, a levar adiante a
gestacao, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso contrario, ela estaria
sendo vista como simples objeto, em violagao a condi¢ao humana.

Alias, o valor intrinseco perpassava aquele caso sob outros angulos
também. Afinal, a imposi¢ao da manuten¢ao de uma gravidez contra a
vontade da gestante sempre envolve certa instrumentalizagao do seu corpo,
que sera usado em favor de um objetivo — viabilizar a futura vida do feto
— com o qual a mulher ndo concorda. Contudo, a importancia da tutela
da vida potencial torna o problema complexo, tanto sob o prisma juridico

1 Supremo Tribunal Federal, HC 118.344, 2* Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 18.03.2014.

2 Supremo Tribunal Federal, Rec. Ord. em HC 122.279, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg.
12.08.2014.

% Supremo Tribunal Federal, Inq. 3.507, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg.
08.05.2014.

* Supremo Tribunal Federal, ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 12.04.2012.
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como moral,” ja que ha direitos e dignidade nos dois pratos da balanca.*
Mas quando nao ha essa vida potencial, como no caso do anencéfalo, o
sacrificio se torna absolutamente injustificado.”” Nesse cenario, a imposicao
do 6nus da gestacdo torna-se especialmente degradante para a mulher,
tratando-a como mero objeto para a satisfagao de sentimentos religiosos ou
preferéncias morais de terceiros, endossados coercitivamente pelo Estado.
Foi por isso que o Ministro Marco Aurélio, no seu voto, consignou que “o
ato de obrigar a mulher a manter a gestacao, colocando-a em uma espécie
de carcere privado em seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial
de autodeterminacéao e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um sacrificio
que nao pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido”.

O tema do valor intrinseco também foi suscitado no julgamento pro-
ferido pelo STF atinente as pesquisas com células-tronco embrionarias.” A
Lei de Biosseguranca autorizou tais pesquisas (Lei n® 11.105/2005, art. 5°)
— que tém grande potencial para a ciéncia e para a busca de tratamento de
doengas graves —, mas vedou a producao de embrides para essa utilidade.
Pela lei, s6 podem ser empregados nas pesquisas os embrides excedenta-
rios, resultantes de tratamento de fertilizagdo in vitro, que sejam inviaveis
ou que estejam congelados ha mais de trés anos, exigindo-se sempre o
consentimento dos genitores e a aprovacgao pelo comité ético da instituicao
de pesquisa. Nada obstante, a lei foi impugnada pela Procuradoria-Geral
da Republica, sob a alegacao de que o legislador teria tratado o embriao
— supostamente equiparado a uma pessoa — como um mero meio para
pesquisa, e nao como fim em si. O argumento foi corretamente rejeitado
pela maioria do STF, porque os embrides, compostos de poucas células e
que jamais seriam implantados em titeros humanos, nao podiam ser equi-
parados a pessoas humanas. Dai porque se afigurava legitima a escolha
legislativa de autorizar o seu uso, sob estritas condi¢des, para um fim nobre,
viabilizando pesquisas que poderiam salvar vidas. Tal fim se afigurava
muito mais digno do que a permanéncia indefinida desses embrides nas
geladeiras das clinicas de fertilizagdo ou o seu descarte.”

Tratei amplamente do tema do aborto em SARMENTO, Daniel. Legalizacao do aborto e cons-
titui¢do. In: . Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Op. cit. p. 95-138.

Esta foi a posigao adotada, por exemplo, pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, que, na
questao do aborto, reconheceu, de um lado, a presenca dos direitos da mulher a autonomia e
a saude e, do outro, o dever de protecao estatal relativo a vida potencial do feto, que teriam
de ser ponderados. Cf. Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BVerfGE 39, 1 (1975); e
BVerfGE 88, 203 (1993).

% Cf. BARROSO, Luis Roberto. Pesquisas com células-tronco embrionarias e interrupcao de ges-
tagao de fetos anencefalicos: vida, dignidade e direito de escolha. In: SARMENTO, Daniel;
SARLET, Ingo Wolfgang (orgs.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e
critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 255-288.

* Supremo Tribunal Federal, ADI 3.510, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 29.05.2008.

% O ponto foi corretamente observado no voto da Ministra Carmen Luicia: “A utilizacao das cé-
lulas-tronco embrionarias, ndo aproveitadas no procedimento de implantagao (...) podera ter
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Finalmente, o tema do valor intrinseco estd presente em varias
decisoes do STF que tratam daquela que é provavelmente a mais grave
violagao a dignidade humana existente hoje no pais: o quadro dramatico
do sistema prisional brasileiro. As prisdes brasileiras sao verdadeiros in-
fernos dantescos, com celas superlotadas, imundas e insalubres, em que
sao frequentes os episddios mais barbaros de tortura e violéncia sexual
contra presos, praticados por outros detentos ou agentes do Estado. O
déficit prisional existente no momento de finalizagao desta obra ultrapassa
as 230 mil vagas, e ndo para de crescer. Os presos nao tém acesso a justiga,
a alimentagao adequada, a satide, a educagao e ao trabalho, e a ressocia-
lizacdo nao passa de quimera: os detentos normalmente saem do carcere
muito mais perigosos do que entraram. Como ressaltou o Relatorio Final
da CPI do Sistema Carcerario realizada pela Camara dos Deputados, os
presos “recebem tratamento pior do que o concedido aos animais: como
lixo humano”.®® Esta realidade, que pode ser debitada aos trés poderes
estatais da Unido e dos Estados, tem sensibilizando o STF, que, nos tltimos
tempos, vem proferindo uma série de decisdes importantes, apontando
como o quadro viola o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa trilha, no RE 592.581,%' em que se reconheceu a possibilidade
de o Poder Judiciario determinar reformas urgentes em estabelecimentos
prisionais, o Ministro Ricardo Lewandowski salientou que o cenario das
prisoes brasileiras corresponde a “um verdadeiro processo de ‘coisificacao’
de seres humanos presos, amontoados em verdadeiras ‘masmorras medie-
vais”. Em linha similar, no voto que o Ministro Marco Aurélio proferiu no
julgamento da Medida Cautelar na ADPF 347, ressaltou-se:

A superlotacdo carceraria e a precariedade das instalagdes das delegacias
e presidios (...) configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a
pessoas que se encontram sob custédia. As penas privativas de liberdade
aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e desumanas.
Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes
negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre.
Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na comparagao
com as “masmorras medievais”.

o destino da indignidade, que é a sua remessa ao lixo. (...) O seu aproveitamento, guardado o
respeito as condigdes afirmadas na legislagao enfocada, permite a dignificagao da célula-tronco
embrionaria, que nao sera entao descartada, antes, sera transformada em matéria dada a vida”.

% Camara dos Deputados. Relatério da CPI do Sistema Carcerario, 2009, p. 172. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/2701>. Acesso em: 20 maio 2015.

' Supremo Tribunal Federal, RE 592.581, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julg.
13.08.2015.

2 Supremo Tribunal Federal, ADPF 347 — MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julg.
27.08.2015.
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O tema também foi ventilado em julgamento do STF, ainda nao
finalizado,*® sobre o cabimento de danos morais em favor de preso em
razao das condigoes degradantes da sua prisao. O STJ denegara o pedido,
sob o fundamento de que o pagamento da indenizagao nao resolveria o
problema dos carceres brasileiros e drenaria recursos ptblicos que pode-
riam ser empregados para realizar as reformas necessarias nos presidios.®
O voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso apontou corretamente a
natureza utilitarista de tal argumento, incompativel com a ideia do valor
intrinseco da pessoa:

A solucao de determinar aos presos que suportem, sem qualquer indenizagao,
os danos causados pelo Estado, enquanto este supostamente adota provi-
déncias para a solugao do problema, equivale a adogao de uma concepgao
utilitarista, permitindo a instrumentalizagdo do preso para a execugao de
politicas publicas, o que é incompativel com a dignidade humana.®

Enfim, sdo variados os casos praticos em que o valor intrinseco da
pessoa vem a baila, e a ideia vem sendo mobilizada com frequéncia por
cortes constitucionais nacionais e estrangeiras.

3.5. Valor intrinseco da pessoa versus organicismo

O organicismo é uma teoria que se baseia em um paralelo entre a
comunidade politica e um ser vivo, concebendo cada individuo como uma
espécie de érgao desta entidade maior. Para o organicismo, as comuni-
dades politicas — identificadas muitas vezes com o Estado — possuem fins
proprios, que transcendem aqueles das pessoas que as integram.® Trata-se
de concepcao anti-individualista, que justifica o sacrificio dos direitos das
pessoas em favor dos “interesses superiores” da comunidade. De acordo

% Supremo Tribunal Federal, RE 580.252, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki.

® Superior Tribunal de Justica, REsp. 962.934, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 04.05.2011. Na
ementa do acérdao, consignou-se: “Em nada contribui para a melhoria do sistema prisional
do Brasil a concessao, individualmente, de indenizacao por dano moral a detento submetido
a superlotagao e a outras agruras que permeiam (e envergonham) nossos estabelecimentos
carcerarios. A medida, quando muito, servird tao-s6 a drenar e canalizar escassos recursos
publicos, aplicando-os na simples mitigagao de problema de um ou s6 de alguns presos, em
vez de resolvé-lo, de uma vez por todas, em favor da coletividade dos prisioneiros”.

% Até o momento, todos os votos proferidos — Ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Luis
Roberto Barroso — reconheceram o direito do preso a indenizagao pelos danos morais supor-
tados. Porém, os Ministros Teori e Gilmar concederam a indenizagao em espécie, enquanto o
Ministro Barroso propds engenhosa solucao alternativa, determinando a conversao das perdas
e danos, sempre que possivel, em abatimento proporcional da pena do encarcerado. O julga-
mento estd suspenso em razao de pedido de vista da Ministra Rosa Weber.

%  ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 35.
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com a logica organicista, da mesma forma que é razoavel amputar um
membro necrosado para salvar a vida de uma pessoa, é também legitimo
suprimir os direitos de um individuo para proteger o “corpo social”.

Se, para o individualismo, sdo as necessidades dos individuos
que justificam a existéncia da comunidade politica, para o organicismo
da-se o oposto. Dai porque se prioriza a comunidade em detrimento dos
individuos, partindo-se muitas vezes da premissa de que a realiza¢ao dos
fins coletivos por meio da atuagao do Estado pode e deve se sobrepor a
garantia dos direitos das pessoas.

A disputa entre organicismo e individualismo ndo é nova. Para
Norberto Bobbio, “toda a histdria do pensamento politico estd dominada
por uma grande dicotomia: organicismo (holismo) e individualismo (ato-
mismo)”.* O organicismo, todavia, precede em muito o individualismo,
sendo absolutamente hegemonico na Antiguidade. Uma pagina classica
do organicismo se encontra na Politica, de Aristoteles, que afirmou que o
Estado é, “por natureza, claramente superior ao individuo e a familia, uma
vez que o todo € por necessidade superior as partes”. Para Aristoteles, “as
sociedades domésticas e os individuos nao sao sendo partes integrantes da
Cidade, todas subordinadas ao corpo inteiro (...) e todas intiteis quando
desarticuladas, semelhantes as maos e aos pés que, uma vez separados do
corpo, so conservam o nome e a aparéncia”.%

O organicismo antigo tinha como caracteristica a afirmacao da de-
sigualdade intrinseca entre as pessoas. Do mesmo modo que érgaos dife-
rentes exercem fungdes distintas no corpo humano — algumas mais, outras
menos nobres, mas todas necessarias —, também aos individuos caberiam
papéis distintos na vida social visando ao bom funcionamento do corpo
coletivo. O bem comum fornecia a justificativa para tratamentos desiguais,
dispensados a individuos pertencentes a estamentos sociais diversos.

Na Modernidade, todavia, o organicismo nem sempre esta associado
a cosmovisoes desigualitarias. Ele pode até se despir desse traco, mas nunca
se despoja da compreensao do individuo como “parte do todo”, que s6 se
realiza plenamente na comunidade politica. E o que se d4, por exemplo,
na teoria hegeliana sobre o Estado® e em certas elaboracoes dos filosofos e
publicistas alemaes do romantismo politico que floresceu no século XIX.*"!

% BOBBIO, Norberto. Individualismo e organicismo. In: . Liberalismo e democracia. Trad.
Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Sao Paulo: Brasileira, 1994, p. 45.

6 ARISTOTELES. Politics. In: The Works of Aristotle. Trad. Benjamin Jowett. v. 2. 21. imp. Chicago:
Encyclopaedia Britannica In, 1978, p. 446.

% Veja-se a seguinte passagem de Hegel: “O Estado, como realidade em ato da vontade substan-

cial (...) € o racional em si e para si. Esta unidade substancial é um fim absoluto, imével, nele
a liberdade obtém o seu valor supremo, e assim, este tltimo fim possui um direito soberano
perante os individuos que em serem membros do Estado tém o seu mais elevado ser. Quando
se confunde o Estado com a sociedade civil, destinando-o a seguranca e protecao da proprie-
dade e das liberdades pessoais, o interesse dos individuos, enquanto tais, é o fim supremo para
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O organicismo parte, em geral, de supostas descricoes da realidade
social, mas delas extrai prescrigoes para o funcionamento da comunidade
politica, de viés autoritario. Eo que se vé, por exemplo no pensamento
do sociélogo francés Emile Durkheim. Para Durkheim, “a sociedade ndo é
uma simples soma de individuos, pois o sistema formado pela associagao
destes representa uma realidade especifica que tem as suas caracteristicas
proprias. (...) Ao agregarem-se, ao penetrarem-se, ao fundirem-se, as
almas individuais dao origem a um ser, psiquico, por assim dizer, mas
que constitui uma individualidade psiquica de um estilo novo”.”? Desta
“constatagao”, Durkheim extrai a conclusao da “superioridade intelectual
e moral” da sociedade em face do individuo, que justificaria a “subordi-
nacao” do segundo a primeira.”

O organicismo também foi, ao lado do cientificismo, um dos com-
ponentes do positivismo de Augusto Comte, que tanta influéncia exerceu
sobre o pensamento social brasileiro, especialmente nos primérdios da
Republica.” O positivismo comteano nao reconhecia direitos individuais,
mas apenas deveres do cidadao frente a comunidade. De nitida inspiracao
organicista é, por exemplo, a proposta de Comte de eliminar o espirito
1nd1v1duahsta das pessoas para fazer de cada individuo um “funcionario
social”,” que atuaria em favor da “ordem” e do “progresso” da patria.

O pensamento organicista mostrou a sua face mais hedionda nas
concepgdes totalitarias de Estado surgidas no século XX.” A doutrina se
exibiu, na sua forma mais extrema, em texto de Mussolini:

que se retinem, do que resulta ser facultativo ser membro do Estado. Ora, é muito diferente a
sua relagdo com o individuo. Se o Estado € o espirito objetivo, entdo s6 como membro é que
o individuo tem objetividade, verdade e moralidade. A associagao como tal é o verdadeiro
fim, e o destino dos individuos esta em participarem de uma vida coletiva; quaisquer outras
satisfagOes, atividades e modalidades de comportamento tém o seu ponto de partida e o seu
resultado neste ato universal e substancial” (HEGEL, Georg Wilhelm. Principios de filosofia do
direito. Trad. Orlando Vitorino. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 217).

Cf. STOLLEIS, Michael. Public law in Germuny, 1800-1914. Trad. Pamela Biel, New York:
Bergham Books, 2001, p. 90-115; BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. L'Etat comme Organisme.
In: . Le Droit, I'Etat et la Constitution Democratique. Trad. Olivier Jouanjan. Paris: L.G.D.J.,
2000, p. 119-126.

DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Trad. Maria Garrido Esteves. In: Os
pensadores: Durkheim. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 139.

72 Ibidem, p. 148-149.
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73 Sobre essa influéncia, presente até na bandeira nacional, veja-se CARVALHO, José Murilo
de. A formacdo das almas: o imaginario da republica no Brasil. Rio de Janeiro: Companhia das
Letras, 1990.

7 COMTE, Auguste. Catéchisme positiviste. Paris: Editions du Sandre, 1852, p. 246.

> O jusfilésofo espanhol Elias Diaz descreveu a forte conexao entre o organicismo e os totalita-

rismos do século XX: “O organicismo aparece assim como precedente, mais ou menos imedia-
to, dos modernos totalitarismos nacionalistas (por exemplo, através da ideia de comunidade
racial que dali se deriva) ainda que nao exclusivamente sob o aspecto organico-bioldgico, mas
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Anti-individualista, a concepgao fascista da vida ressalta a importancia do
Estado e aceita o individuo apenas enquanto os seus interesses coincidem
com os do Estado (...). O liberalismo negou o Estado em nome do individuo.
O Fascismo reafirma os direitos do Estado como expressao da real esséncia do
individuo. E se a liberdade é um atributo de homens vivos e ndo de imbecis
abstratos inventados pelo liberalismo individualista, entao o Fascismo € pela
liberdade, pela tinica liberdade que vale a pena ter, a liberdade do Estado e do
individuo dentro do Estado. A compreensao fascista de Estado abrange tudo;
fora do Estado nenhum valor humano ou espiritual pode existir.”

Também na Alemanha nazista o organicismo imperou, agravado
pelo ingrediente racista, que ali atingiu o paroxismo. Ao contrario do que
por vezes se afirma, nao vicejou durante o nazismo o positivismo juridico,
mas uma espécie de jusnaturalismo organicista, em que a afirmacao da
prevaléncia dos interesses da “comunidade” e da “raga” sobre os indivi-
duos suplantava as regras do direito positivo que ainda subsistiam e que,
se observadas, ainda poderiam preservar alguns resquicios de protecao
para os cidadaos.” Como assinalou Stolleis, a compreensao juridico-filo-
sofica de “pessoa” teve de se ajustar aquela ideologia totalitaria. Para o
pensamento juridico nazista, “aideia de pessoa nao deveria ser entendida
como um contraponto individualista a comunidade. Ao invés disso, a
pessoa também deveria ser vista apenas como parte do todo, cujos direitos
(...) estariam inerentemente limitados pelos interesses da comunidade”.”

Compreensdes organicistas pautam as vezes certos discursos con-
trarios a projecao dos direitos humanos as sociedades nao ocidentais.
Aponta-se a inaplicabilidade do atomismo eurocéntrico a outros povos,
postulando-se, em nome do relativismo cultural, a primazia da coletividade

sobretudo, como veremos em seguida, na sua dimensao mais depurada de organicismo ético
e espiritualista. A sociedade se concebe entao como um ente moral e um organismo espiri-
tual dotado de fins substantivos proprios, transpersonalistas, diferentes dos fins dos homens
que compodem esta sociedade, diferentes inclusive dos fins da maioria deles. A coletividade
se substancializa, se entifica ética e espiritualmente, exigindo assim como instrumento dessa
uniformidade o exercicio de um poder e um Estado verdadeiramente totalitario”. (DfAZ, Elias.
Estado de derecho y sociedad democrdtica. Madrid: Tecnos, 1979, p. 63).

76 MUSSOLINI, Benito. Fundamental ideas. In: BRONNER, Stephen Eric (ed.). Twentieth century
political theory: a reader. New York: Routledge, 1997, p. 192-193.

77 Cf. STOLLEIS, Michael. The law under the swastika: studies on legal history in Nazi Germany.
Trad. Thomas Dunlop, Chicago: The University of Chicago Press, 1998, p. 64-83.

Ibidem, p. 81. Para corroborar a sua afirmacao, Stolleis cita diversos trechos de juristas influen-
tes da época, dentre os quais a seguinte passagem de Reinhard Héhn: “Na comunidade, o indi-
viduo deixa de lado a sua personalidade individual, ele nao se sente mais como um individuo,
fundindo-se com o espirito da comunidade e agindo de acordo com o espirito da comunidade.
Ele se torna o portador deste espirito, pronto para fazer sacrificios, mesmo se os seus interesses
individuais forem gravemente prejudicados” (Ibidem, p. 80).

78
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sobre os individuos. Nesta linha, por exemplo, o ex-Primeiro Ministro de
Cingapura, Lee Kwan Yew, que governou autoritariamente o pais por mais
de trés décadas, notabilizou-se por sustentar que os direitos humanos e
a democracia, tal como concebidos no Ocidente a partir de uma matriz
cultural individualista, seriam incompativeis com os “valores asiaticos”,
que enfatizam a autoridade e a comunidade.”

No campo da Antropologia, esse discurso por vezes é empregado em
debates relacionados a defesa de direitos humanos de integrantes de povos
indigenas e populagdes tradicionais diante de praticas culturais dos seus
proprios grupos étnicos.®® Ha os que sustentam que, como nessas culturas
tradicionais o coletivo tem prevaléncia sobre o individual, tais direitos nao
deveriam ser protegidos em respeito as tradigdes e ao direito a diferenca do
grupo. Note-se que, neste caso, nao se cogita da prevaléncia dos interesses
da comunidade politica estatal sobre os do individuo — como preconiza o
organicismo tradicional —, mas sim da supremacia dos valores e tradi¢des
do grupo étnico sobre os direitos dos seus integrantes.

Na trajetéria nacional, o organicismo, com o seu desprezo pelos
direitos dos individuos, ja transparecia em textos dos mais importantes
publicistas do Império, Pimenta Bueno® e Visconde do Uruguai.® Mais
tarde, ele encontrou guarida entre juristas de linhagem autoritaria, como

7 Veja-se, a proposito, a ilustrativa entrevista concedida por Lee Kuan Yew ao jornalista Fareed
Zakaria, intitulada “Culture is Destiny”. Foreign Affairs, v. 73, n. 2, mar./abr. 1994, p. 109-126.
Para uma critica a ideia de que os “valores asiaticos” poderiam ser invocados contra os direitos
humanos e a democracia, veja-se SEN, Amartya. Human rights and Asian values: what Lee
Kuan Yew and Le Peng don’t understand about Asia. The New Republic, v. 217, n. 2-3, p. 33-38.

8 Sobre o tema, veja-se, GOODALE, Mark. Surrendering to utopia: an anthropology of human
rights. Stanford: Stanford University Press, 2008. Saliente-se que a Antropologia contem-
poranea caminha no sentido do abandono de concepgOes estritamente organicistas sobre
as comunidades tradicionais. Como ressaltou Eduardo Viveiros de Castro, a “Antropologia
contemporanea tende a recusar concepgoes essencialistas ou teleoldgicas da sociedade como
agéncia transcendente aos individuos” (CASTRO, Eduardo Viveiros de. Sociedade. In: LIMA,
Antonio Carlos de Souza (org.). Antropologia e direitos: temas antropoldgicos para estudos ju-
ridicos. Rio de Janeiro/Brasilia: Contra-Capa, LACED, Associacao Brasileira de Antropologia,
2012, p. 179).

8 Cf. BUENO, José Antonio Pimenta. Direito ptiblico brasileiro e analise da constitui¢ao do im-
pério. In: KUGELMAN, Eduardo (org.). Marqués de Sdo Vicente. Sao Paulo: Editora 34, 2002:
“O Poder Executivo tem por missao a execugao das leis da ordem ptblica ou administrativa,
leis que regulam e protegem os interesses coletivos ou gerais da associagao; sua indole é fazer
com que nas relacdes do cidadao com o Estado esses interesses triunfem sempre, e, ainda com
sacrificio dos interesses individuais” (p. 94).

8 Cf. SOUZA, Paulino José Soares de. Entre autoridade e liberdade. In: CARVALHO, José Murilo
de. Paulino José de Souza — Visconde do Uruguai. Sao Paulo: Editora 34, 2002, p. 11-48.

| 121



122 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

Francisco Campos® e Miguel Reale (em sua fase integralista),* cristali-
zando-se em institui¢Oes e praticas do Estado Novo. No governo militar,
a doutrina de seguranca nacional,® que exerceu enorme influéncia sobre
as politicas estatais, tinha também aspectos nitidamente organicistas.®
O organicismo estava latente nas ideias de alguns dos mais pres-
tigiados juristas do regime militar. Foi o caso do administrativista Hely
Lopes Meirelles, que, em estudo classico, intitulado “Poder de Policia e
Seguranca Nacional”,*” defendeu a legitimidade de imposigao de restrigdes
aos direitos individuais em nome da “protecao do interesse publico, no
seu sentido mais amplo”, que, para ele, envolveria também “o patrimonio
moral e espiritual do povo, expresso na tradigao, nas institui¢des e nas
aspiragdes nacionais da maioria que sustenta o regime politico adotado”.

% Veja-se a seguinte passagem: “O Estado faltaria ao seu dever social se (...) quisesse curvar-se
ante o mito da intangibilidade das prerrogativas individuais, pois tais prerrogativas s6 sao
legitimas e dignas de protegao quando a sua defesa nao contraria os interesses supremos da
Nagao. Na realidade o individuo é um membro da Nagéo e s6 merece o apoio do Estado quan-
do o seu interesse ndo colide com o da comunhéao nacional” (CAMPOS, Francisco. O Estado
Nacional. Campinas: Ebookslibris, 2002, p. 153).

8 Cf. REALE, Miguel. Fundamentos do Estado Integral. In: . Obras Politicas (1° fase — 1931-
1937). Brasilia: Editora UnB, 1983, p. 126-168. Sobre o integralismo no pensamento de Miguel
Reale, veja-se BARRETTO, Vicente e PAIM, Antonio. Evolucio do pensamento politico brasileiro.
Sao Paulo: Editora da USP, 1989, p. 327-333.

Como ressaltou Luis Roberto Barroso, “a doutrina de seguranca nacional, embora tenha a sua
origem associada a politica francesa durante a guerra da Argélia, desenvolveu-se nas escolas
militares dos Estados Unidos da América, no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial.
No Brasil, sua importagao e adaptagao se deveram especialmente a Escola Superior de Guerra,
que foi o centro de difusao de ideias que deram suporte ao sistema de poder que se implantou
no pais ap6s o movimento militar de 1964” (BARROSO, Luis Roberto. A superagao da ideolo-
gia da seguranga nacional e a tipificagao dos crimes contra o Estado Democratico de Direito.
In: . Temas de direito constitucional. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 316). Tal
doutrina deu suporte no Brasil a agdes autoritarias de repressao, censura e perseguicao politi-
ca, justificadas em nome da protecao da seguranga nacional, que era compreendida de forma
ampla e difusa, diante de uma suposta “ameaga comunista”. Veja-se, a propdsito, COIMBRA,
Cecilia Maria Bougas. Doutrinas de seguranga nacional: banalizando a violéncia. Psicologia em
estudo, v. 5, n. 2, 2000, p. 1-22. Para uma analise da doutrina da seguranca nacional sob o6tica
convergente com a do regime militar, veja-se PESSOA, Mario. O direito da seguranca nacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971.

85

% Edmundo Campos Coelho indicou, dentre outros, os seguintes elementos da doutrina da se-

guranca nacional: “1- Os individuos sé valem pelo que realizam em conjunto, em beneficio
do conjunto e sentindo em conjunto. 2- Uma comunidade em que o bem coletivo esta acima
dos interesses de individuos e grupos possui vida moral mais elevada (...) 3- O Estado é o ins-
trumento da mobilizagao coletiva. E a lealdade para com o Estado deve ter precedéncia sobre
as demais”. (COELHO, Edmundo Campos. Em busca da identidade. O Exército e a politica na
sociedade brasileira. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 179).

87

MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de policia e seguranca nacional. Revista dos Tribunais, v. 61,
n. 445, p. 287-298, 1972. O texto, que corresponde a uma palestra proferida na Escola Superior
de Guerra em 1972, encontra-se disponivel no “Pantedao dos classicos” da Presidéncia da
Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_40/panteao.
htm>. Acesso em: 23 set. 2015.
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Quando esses valores fossem atingidos ou ameagados, o Estado teria o
dever de agir “para conter os excessos da liberdade individual e aplicar
as penalidades legais aos que atentem contra a Nagao, a coletividade e
o proprio individuo, como membro da comunidade estatal”. Com base
nessa ideia, Hely Lopes Meirelles sustentou, por exemplo, a necessidade
de imposicao de censura para a defesa do interesse puiblico e da seguranca
nacional.

O organicismo ainda subsiste em algumas justificativas apresentadas
para fundamentar o principio da supremacia do interesse piiblico.* Quando se
afirma que os interesses da coletividade tém prevaléncia sobre os direitos
dos individuos que a integram, adota-se um discurso organicista. Neste
sentido, por exemplo, o proprio Hely Lopes Meirelles, em obra ja poste-
rior a Constitui¢ao de 88, aduziu que “sempre que entrarem em conflito
o direito do individuo e o interesse da comunidade, ha de prevalecer este,
uma vez que o objetivo primacial da Administragao é o bem comum”.®
Ha, contudo, defesas do principio da supremacia do interesse publico
que nao padecem desse vezo organicista. E o caso da tese de Luis Roberto
Barroso, que afirma que o interesse puiblico que deve preponderar sobre os
direitos individuais ndo € o interesse da coletividade, mas o resultado de
uma ponderagao proporcional, a ser feita em cada caso, entre o interesse
individual e o coletivo, pautada pelo respeito a razao publica e a dignidade
da pessoa humana.” Tenho obje¢des conceituais a esta formulagao,” mas é
certo que elando guarda qualquer rango organicista, nao atentando contra
a ideia de valor intrinseco da pessoa.

Comoja salientado, o reconhecimento do valor intrinseco da pessoa
importa em conceber o Estado como um meio, e ndo como um fim, cuja

% Ha amplo debate tedrico sobre a existéncia desse principio no ordenamento juridico brasileiro,
que nao pretendo revisitar nesta obra. A favor do principio, veja-se BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 59-70, 99-
102; DI PIETRO, Maria Sylvia (org.). Supremacia do interesse puiblico e outros temas relevantes do
direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010; HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional
da supremacia do interesse piiblico. Belo Horizonte: Forum, 2011. Contra, vejam-se os textos de
Alexandre dos Santos Aragao, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo
Schier que integram a coletdanea de SARMENTO, Daniel (org.). Interesses piiblicos versus inte-
resses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse ptblico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 43.

% BARROSO, Luis Roberto. Prefacio. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses piiblicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Op. cit.,
p- vii-xviii.

Elas estao expostas no artigo SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse ptblico?: as co-
lisdes entre direitos fundamentais e interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre dos
Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (orgs.). Direito administrativo e seus novos para-
digmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 97-146.
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existéncia se justifica, sobretudo, pela necessidade de proteger e promover
os direitos e interesses dos seus cidadaos. O Estado ndo é um organismo*
de que os individuos participam, mas um instrumento, cujos poderes
devem ser limitados e condicionados pelo respeito aos direitos funda-
mentais. Em sintese, o Estado existe para as pessoas, e nao o contrario. Tal
constatagdo, todavia, nao é incompativel com o reconhecimento de que,
nas relagdes entre Estado e cidadao, os individuos ndo sdo apenas titulares
de direitos oponiveis contra os Poderes Ptblicos, estando também sujeitos
a deveres civicos, cujo respeito se afigura essencial para viabilizar a vida
em comunidade. Se nao houvesse, por exemplo, o dever fundamental
de pagar tributos,” o Estado nao teria como cumprir as suas fungdes de
prestacao de servigos publicos essenciais, garantia dos direitos fundamen-
tais e promogao da justiga social, que sao essenciais para a concretizacao
do principio da dignidade da pessoa humana, sobretudo em sociedades
fortemente caracterizadas pela desigualdade material, como a brasileira.

O valor intrinseco da pessoa tampouco € compativel com percepg¢des
que enxerguem cada individuo apenas como um componente de qualquer
entidade coletiva, seja ela o povo™ de um Estado nacional, seja alguma
comunidade étnica, cultural ou religiosa nao estatal. Nao se nega a
importancia dos vinculos culturais, politicos e sociais na constitui¢ao
de cada sujeito. Como ja salientado, a pessoa humana nao é um ente
abstrato e desenraizado, mas participa de grupos que sao importantes
para a formagao da sua personalidade e para a sua realizagao existencial.
Muitas vezes, preservar a existéncia e respeitar os modos de vida desses
grupos é essencial para salvaguardar os direitos e interesses daqueles que
os compodem, que poderiam sofrer profundos abalos com a destruigao ou
descaracterizagdo dos ambientes socioculturais em que estao imersos.”
Nada obstante, o ser humano nunca é apenas o membro de um grupo e
nao pode ser tratado como se o fosse.

2 Cf. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Le Droit, L'Etat e la Constitution Democratique. Trad.
Olivier Jouanjan. Paris: L.G.D.], 2000, p. 184.

% Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004.

% Como salientou Peter Héberle, o “povo nao constitui uma grandeza mistica, senao uma coor-
denagao de muitos homens dotados, cada um, de dignidade prépria (...). Uma tal compreensao
contorna perigos que, por meio da excessiva énfase na comunidade, nio raras vezes levou a
desenvolvimentos totalitdrios. Toda autoridade possui natureza derivada, nao existindo uma
‘dignidade’ estatal; h4 apenas a dignidade do Homem” (HABERLE, Peter. A dignidade da
pessoa humana como fundamento da comunidade estatal. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro
Scherer de Mello Aleixo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da dignidade: ensaios
de filosofia do direito e de direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p- 133).

% O tema sera aprofundado no capitulo 6.
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Em primeiro lugar, porque os individuos, de modo geral, pertencem
a diferentes grupos, tém diferentes afiliacdes identitarias e nenhuma delas
exaure a sua identidade.” Por outro lado, considerar cada pessoa como
um sujeito é reconhecer o seu direito de decidir a importancia relativa, na
sua vida, de cada uma das suas multiplas afiliagdes. Esse direito implica
a possibilidade de enjeitar aspectos da cultura e do modus vivendi de gru-
pos a que se pertenca. Envolve também o reconhecimento da liberdade
de cada individuo de se “reinventar”, rompendo ou redefinindo os lagos
que mantém com qualquer comunidade. Nao se trata de postular uma
compreensao da identidade monoldgica e solipsista. Nao se nega — ao
contrario — que a construc¢ao da identidade individual se da no contexto
de uma cultura e em permanente didlogo com as outras pessoas.” Trata-
se, isto sim, de reconhecer que as rupturas e reinvengoes — muitas vezes
dificeis, onerosas e sofridas para os que ousam empreendé-las —, além de
possiveis, constituem um verdadeiro direito moral das pessoas.

Portanto, o valor intrinseco da pessoa humana veda que se conceba
cada individuo como um drgao do Estado ou da comunidade politica,
ou mesmo como apenas um membro de alguma coletividade ou de um
grupo identitario. Cada pessoa é e deve ser tratada como um fim em si,
e nao como uma parte de uma entidade maior, estatal ou nao, cujos fins
subordinem os seus direitos e a sua autonomia.

3.6. Valor intrinseco da pessoa versus utilitarismo

Outro adversario da ideia de valor intrinseco da pessoa ¢ o utili-
tarismo. O utilitarismo é uma das mais importantes teorias morais da
Modernidade, que preconiza, em sintese, que a solugao mais correta para
os problemas humanos € a que maximiza a felicidade ou os interesses do
maior niimero de pessoas.” Nas palavras de Stuart Mill, o utilitarismo é “a
crencga que aceita como fundamento da moral a utilidade, ou o principio
da maior felicidade”, segundo o qual “as a¢des sao corretas na medida em

Veja-se, neste sentido, SEN, Amartya. Identity and violence: the illusion of destiny. New York:
W. W. Norton & Company, 2006, p. 18-39; e APPIAH, Kwame Anthony. The ethics of identity.
Princeton: Princeton University Press, 2005.

77 Cf. MEAD, George Herbert. Mind, self and society. Chicago: Chicago University Press, 1934; e
TAYLOR, Charles. Etica da autenticidade. Trad. Talyta de Carvalho, Sao Paulo: Realizagoes
Editora, 2011, p. 43: “Nos a definimos (nossa identidade) sempre em didlogo, por vezes em
conflito, com as identidades que nossos outros significativos querem reconhecer em nos. E,
mesmo quando superamos alguns dos ultimos — nossos pais, por exemplo — e eles somem das
nossas vidas, a conversa com eles continua em nds pelo tempo que vivemos”.

Para um aprofundamento sobre o utilitarismo, veja-se SEN, Amartya; WILLIAMS, Bernard
(eds.). Utilitarianism and beyond. Cambridge: Cambridge University Press, 1982.
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que tendem a promover a felicidade, e erradas quando tendem a produzir
o inverso da felicidade”.*”

O utilitarismo é muito mais recente do que o organicismo. Suas
principais formulagdes surgiram nos séculos XVIII e XIX, nas obras de
autores como Hutcheson, David Hume, Jeremy Bentham, Adam Smith,
Henry Sidgwick, James Mill e John Stuart Mill.'” Quando apareceu, no
Reino Unido, o utilitarismo era uma teoria progressista, que assumia como
agenda a luta por reformas sociais voltadas a promogao do bem-estar da
populagao e a superagao de regras e institui¢des anacronicas, baseadas em
tradigOes irracionais ou em preconceitos e hierarquias entrincheiradas. O
utilitarismo chegou a se tornar a concepgao moral hegemdnica no ambito da
filosofia politica anglo-saxa,'"" mas sofreu um refluxo nas tltimas décadas
do século XX apds as criticas que recebeu de liberais-igualitarios, como
John Rawls e Ronald Dworkin, que serdo adiante examinadas. Ha, porém,
importantes pensadores adeptos do utilitarismo na contemporaneidade,
como o fildsofo australiano Peter Singer.'” Mais importante que isso, o
utilitarismo plantou fundas raizes no pensamento economico, bem como
na racionalidade que muitas vezes pauta, nem sempre de forma articula-
da, a agao dos governos e das institui¢des privadas, que, com frequéncia,
tomam suas decisdes com base em célculos de custo e beneficio livres de
constrangimentos deontoldgicos, a moda utilitarista.'”

Diferentemente do organicismo, o utilitarismo nao supde a existéncia
de algum ente coletivo superior as partes que o compdem. A teoria utilita-
rista baseia-se nos interesses ou preferéncias de individuos, que tenta maxi-
mizar de forma racional. Dentre as qualidades do utilitarismo, esta a sua
dimensao igualitaria, que se expressa na atribuicao de importancia igual
aos interesses de todas as pessoas.! Outra virtude do utilitarismo esta na

% MILL, John Stuart. Utilitarianism. In: Great Books of the Western World, v. 43. American State
Papers, the Federalist, Stuart Mill. Chicago: Encyclopaedia Britannica Inc., 1971, p. 448.

10 Sobre a trajetdria do utilitarismo, veja-se RYAN, Alan. On politics — a history of political thought:
from Herodotus to the present. v. 2. New York: Liveright Publishing Corporation, 2012,
p. 695-728.

Cf. RAWLS, John. Conferéncias sobre a histéria da filosofia politica. Trad. Fabio M. Said. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 445.

12 Cf. SINGER, Peter. Practical ethics. Cambridge: Cambridge University Press, 1993.

105 Para uma andlise critica dessa tendéncia do pensamento econémico, veja-se SEN, Amartya.
Sobre ética e economia. Trad. Laura Teixeira Mota. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999.

10

104 Isso nao significa que, para o utilitarismo, as preferéncias de todos os individuos sobre deter-
minada questdo assumam sempre 0 mesmo peso, pois também entra em cena a questdo da
intensidade das preferéncias ou interesses individuais. Imagine-se o caso de trés amigos que
tenham de decidir o programa que farao naquela noite — teatro ou cinema. Dois tém ligeira
preferéncia por ir ao cinema — digamos uma preferéncia de “peso 1”. Ja o terceiro tem forte
preferéncia pela ida ao teatro, trés vezes mais intensa do que a de cada um dos seus colegas,
portanto, uma preferéncia “peso 3”. Neste caso, o utilitarismo preconizaria como solu¢ao mais
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sua natureza secular, e ndo metafisica: as teorias utilitaristas ndo defendem
que se deva promover uma certa concepgao de justica de origem religiosa,
nem tampouco alguma compreensao polémica sobre a “vidaboa”, mas os
interesses que os proprios individuos possuem, sem valora-los.

O utilitarismo adota uma moralidade consequencialista. Em outras
palavras, ele julga o valor de uma agao ou regra pelas consequéncias que
produz sobre a vida das pessoas, e ndo pela sua adequagao a principios
morais universais ou pela sua correspondéncia a algum modelo de com-
portamento tido como virtuoso.'” Os utilitaristas partem da premissa de
que os individuos tém, muitas vezes, interesses conflitantes. Diante desses
conflitos, os interesses contrapostos devem ser sopesados, de forma a se
buscar a solugao que, no computo geral, promova mais intensamente o
beme-estar ou as preferéncias de todos os integrantes da coletividade. Assim,
justifica-se o sacrificio dos direitos de um membro da comunidade quando
dele decorra um ganho superior nos interesses de outros individuos.

Naturalmente, existem diversas correntes no ambito do utilitaris-
mo. Uma das controvérsias entre os utilitaristas diz respeito a que tipo de
“utilidade” se deve maximizar. Jeremy Bentham, um dos precursores do
utilitarismo, sustentava uma concepgao hedonista, segundo a qual o que
deveria ser maximizado é o prazer, e diminuido o sofrimento.'” Depois
dele, surgiram outras posi¢oes que defenderam a maximizagao de cate-
gorias, como o bem-estar, as preferéncias individuais ou as preferéncias
“informadas” das pessoas.'”

Outro embate importante no campo utilitarista separa os adeptos do
“utilitarismo dos atos” (act utilitarianism) e do “utilitarismo das normas”

correta a ida ao teatro, e nao ao cinema, apesar de duas pessoas preferirem o cinema e s6 uma
o teatro.

1% No campo das filosofias morais, fala-se na existéncia de trés grandes “familias”: as teorias que
sustentam uma moral deontolégica, como a teoria kantiana, as que preconizam uma moralidade
baseada na virtude, como a doutrina aristotélica, e as que sustentam que a moralidade deve
ser julgada pela avaliacao das consequéncias (alguns autores aludem ainda a existéncia de uma
“quarta familia”, a ética do cuidado, representada por certas correntes do pensamento moral
feminista). O utilitarismo se insere nesta terceira familia, sendo uma teoria tipicamente con-
sequencialista. Veja-se, a propdsito, PETTIT, Philip. Consequentialism. In: SINGER, Peter. A
companion to ethics. Malden: Blackwell Publishers, 1991, p. 230-240.

10¢

ES

Cf. BENTHAM, Jeremy. Introduction to principles of morals and legislation. Oxford: Oxford
University Press, 1996. Nas palavras de Bentham, a “Natureza colocou a humanidade sob o
governo de dois mestres soberanos, a dor e o prazer. Sdo apenas eles que apontam o que temos
de fazer, assim como determinam o que devemos fazer. De um lado, o padrao para o que é
certo e errado, do outro, a cadeia de causas e efeitos (...). O principio da utilidade reconhece
esta sujeicao e a assume como fundamento do sistema, que tem por objetivo elevar a felicidade
através da razao e do Direito” (p. 09).

17 Cf. GOODIN, Robert. E. Utility and the good. In: SINGER, Peter (ed.). A companion to ethics.

Malden: Blackwell Publishers, 2010, p. 241-248; KYMLICKA, Will. Contemporary political
philosophy. New York: Oxford University Press, 2002, p. 13-20.
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(rule utilitarianism).'® O primeiro, mais tradicional, sustenta que determi-
nado comportamento € justo e adequado se dele resultar a maximizagao
dos interesses dos membros da sociedade. Ja o segundo — que é uma versao
mais sofisticada do utilitarismo'® — afirma que o foco principal da teoria nao
deve ser os atos individuais, mas as regras de conduta. Deve-se analisar se
auniversalizagao de determinada regra maximiza ou nao os interesses das
pessoas afetadas. I[lustre-se a distingdo com um exemplo: ha um bandido
perigoso que, mesmo preso, continua a comandar a¢des criminosas da
cadeia, causando graves danos a muitas pessoas e gerando uma sensagao
de temor e inseguranca na sociedade. Um adepto do utilitarismo dos atos
poderia considerar justa a agao do Estado de eliminar a vida daquele cri-
minoso diante da constatacao de que os interesses sacrificados com esta
conduta seriam sobrepujados pelos que seriam promovidos, computando-
se os pontos de vista de todos os integrantes da sociedade — inclusive os
do criminoso e de seus parentes e amigos. Ja um defensor do utilitarismo
de normas poderia chegar a conclusao oposta. Ele teria que refletir sobre
se a adogao de uma regra que permitisse ao Estado assassinar pessoas
consideradas perigosas ou nocivas de fato maximizaria os interesses ou
0 bem-estar dos integrantes da sociedade. E provavelmente concluiria
que a existéncia de uma norma dessa natureza geraria tanta inseguranca
e risco de arbitrio que, ao invés de maximizar os interesses dos membros
da coletividade, tenderia a prejudica-los.

Varias criticas foram dirigidas contra o utilitarismo. Uma das mais
poderosas é de que os utilitaristas nao consideram a qualidade moral das
preferéncias ou do que da prazer ou felicidade as pessoas, o que pode
legitimar agdes ou regras odiosas. Recorde-se o exemplo do circo romano,
em que pessoas eram lancadas as feras para entreter a massa.'"” Para um
utilitarista que tivesse que julgar a legitimidade moral do espetaculo, a
satisfacdo obtida pelos individuos que assistiam a carnificina deveria ser
computada da mesma forma que o sofrimento dos que eram sacrificados
em prol da diversao publica. Se muitos apreciassem intensamente aquele
tipo de massacre, ele poderia se justificar num calculo de utilidade. Ou
imagine-se uma sociedade impregnada pelo preconceito racial, em que
uma expressiva maioria tivesse aversao a uma minoria étnica e quisesse
instituir uma espécie de apartheid. O calculo utilitario, ao se abster de julgar
0s gostos e preferéncias das pessoas, tem de computar a felicidade obtida

1% Cf. VALLENTYNE, Peter. Consequentialism. In: LAFOLLETTE, Hugh (ed.). Ethics in practice:
an anthology. Malden: Blackwell Publishing, 3rd. ed., 2007, p. 22-30.

109 Para uma defesa do utilitarismo de normas, veja-se HARE, Richard M. Moral thinking. Oxford:
Claredon Press, 1981.

10O exemplo estd em SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias
e Maria Alice Maximo. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p. 51.
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pelos individuos racistas com a segregagao, da mesma maneira que o
sofrimento imposto aos membros da minoria perseguida, o que poderia
legitimar a medida odiosa.

Outra objecao importante contra o utilitarismo é a de que a doutri-
na se preocupa com o aumento global do bem-estar na sociedade — com
o incremento da soma agregada das utilidades individuais —, mas que é
indiferente em relacao a forma como o bem-estar se distribui entre as pes-
soas.'"" Na perspectiva do utilitarismo, em uma situagao envolvendo trés
pessoas, a solugao que gere satisfacao equivalente a 5x para duas delas, e
zero para a terceira, é superior a situagao em que todas as trés tenham a
satisfagao correspondente a 3x, pois 10x € mais que 9x.

Esta tiltima critica tem relagdo direta com outra objecao relevante ao
utilitarismo: a de que ele nao toma como premissa a separagio das pessoas
na sociedade e, com isso, permite o sacrificio dos direitos mais basicos
do individuo sempre que a medida seja favoravel ao bem-estar geral,
compreendido como o somatério das preferéncias ou interesses de todos
os membros da coletividade. Neste ponto, o utilitarismo acaba se aproxi-
mando do organicismo ao tratar cada pessoa apenas como uma parte no
todo, e ndo como um fim em si mesmo, dotado de valor intrinseco. Como
John Rawls demonstrou, para decidir se uma medida € moralmente correta,
o utilitarismo agrega os interesses de todas as pessoas a fim de verificar
se ela os maximiza. Com isso, trata a sociedade como se fosse um tnico
individuo. Da mesma forma que um individuo deve sopesar racionalmente
0s seus interesses rivais para eventualmente sacrificar algum em proveito
de outro que considere superior — e.g., privar-se do prazer de degustar
um alimento muito calérico para promover o desejo de se manter em boa
forma —, também a sociedade, para o utilitarismo, deveria fazé-lo. Para a
moral utilitarista, é plenamente justificado que se sacrifique um direito
basico de uma pessoa se disso resultar um beneficio superior para outros
individuos. O calculo utilitarista “estende para a sociedade o principio de
escolha de um tinico homem, e para fazer com que esta extensao funcione,
funde todas as pessoas em uma so, através de atos imaginarios de um ex-
pectador imparcial”."? Em sintese, como advertiu Rawls, “o utilitarismo
nao leva a sério a separagao entre as pessoas”.'”® Este artificio intelectual

1 Isto, porém, nao significa que o utilitarismo seja cego a questao da justiga social, pois o que
ele visa a maximizar nao € a riqueza, e sim utilidades como o bem-estar, a felicidade, ou as
preferéncias. Portanto, para o utilitarismo também entra em cena a questao da utilidade mar-
ginal decrescente dos bens sociais. E evidente, por exemplo, que destinar auxilios econdmicos
mddicos para miseraveis gera muito mais bem-estar do que atribuir o mesmo valor as pessoas
ricas, para as quais o ganho adicional tende a ser irrelevante para a sua qualidade de vida.

2 RAWLS, John. A theory of justice. Op. cit., p. 27.

5 RAWLS, John. A theory of justice. Op. cit., p. 27. Sobre a critica de Rawls ao utilitarismo, ve-
ja-se também SCHEFFLER, Samuel. Rawls and utilitarianism. In: FREEMAN, Samuel (ed.)
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do utilitarismo ¢ incompativel com a ideia de valor intrinseco da pessoa
e torna a teoria gravemente falha no que concerne a protecao dos direitos
fundamentais.'*

Em passagem memoravel, que sintetiza a sua concepgao sobre a
dignidade da pessoa humana,' Rawls salientou:

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o
bem-estar da sociedade como um todo pode sobrepujar. Por esta razao, a
justica nega que a perda de liberdade para uns seja justificada por um bem
maior obtido por outros. Ela ndo permite que o sacrificio imposto a poucos
seja compensado por vantagens maiores gozadas por muitos. Por isso (...) os
direitos protegidos pela justica nao se submetem a barganhas politicas ou a
calculos de interesse social.*®

Na mesma diregao aponta o pensamento de Ronald Dworkin, que
elaborou uma influente teoria sobre “direitos como trunfos”, de carater
marcadamente antiutilitarista.'”” Para Dworkin, os direitos, que tém
fundamento na ideia moral de que todas as pessoas devem ser tratadas

The Cambridge Companion to Rawls. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 426-459;
e GARGARELLA, Roberto. Las teorias de justicia después de Rawls. Barcelona: Paidds, 1999,
p- 21-30.

14 Alguns fildsofos utilitaristas rechagaram a ideia da existéncia de direitos humanos. Foi o caso
de Jeremy Bentham, que, em texto classico de critica a Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, chamou esses direitos de “nonsense de perna-de-pau” (nonsense upon stilts), afirman-
do que os tinicos direitos realmente existentes seriam os criados pela lei. (BENTHAM, Jeremy.
Anarchical fallacies: a critical examination of the declaration of rights. In: HAYDEN, Patrick
(Ed.). The philosophy of human rights. Saint Paul: Paragon House, 2001, p. 118-125). Outros utili-
taristas sustentaram a existéncia de direitos humanos, mas buscaram fundamenta-los nao na
dignidade humana, mas no bem-estar geral da sociedade. Stuart Mill, que se notabilizou pela
defesa da liberdade, é o mais importante representante dessa posicao. Veja-se, nesse sentido,
a sua conhecida justificativa sobre a defesa liberdade de expressao. Para Mill, nao ¢ legitimo
que o governo exerca a censura, proibindo qualquer um de divulgar posi¢des polémicas ou
consideradas perigosas, nao porque isto viole algum direito moral deste individuo — o que ele
considerou ser uma questao menor — nas suas palavras, “a simply private injury” — mas, sim,
porque a censura compromete a possibilidade de a sociedade alcancar a verdade através do
livre confronto de ideias. (MILL, John Stuart. On liberty. In: Great Books of the Western World,
v. 43. American State Papers, the Federalist, Stuart Mill. Chicago: Encyclopaedia Britannica
Inc., 1971, p. 267-323). A relagao entre os direitos e o utilitarismo envolve nuances, que eu nao
teria como expor aqui. Veja-se, a proposito, LYONS, David. Utility and rights. In: WALDRON,
Jeremy (ed.). Theories of rights. New York: Oxford University Press, 1984, p. 110-136.

15 A afirmagdo é do proprio autor. Cf. RAWLS, John. A theory of justice. Op. cit., p. 586.

116 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
1971, p. 3-4.

Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978;
DWORKIN, Ronald. Rights as trumps. In: WALDRON, Jeremy (ed.). Theories of rights. Op. cit.,
p. 153-167. Na literatura em lingua portuguesa, a ideia dos direitos como trunfos foi desenvol-
vida com inflexdes nem sempre convergentes as de Dworkin, por NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.
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com 0 mesmo respeito e consideracdo, ndo se submetem a calculos de
utilidade social e se sobrepdem as metas coletivas, estabelecidas visando a
promogao do bem-estar da sociedade como um todo.'® Os direitos atuam,
neste sentido, como “trunfos”. Em obra recente, o jurista norte-americano
exemplificou essa ideia, afirmando que a seguranca na sociedade é uma
meta coletiva importante, que pode justificar, por exemplo, que se elevem
os tributos para que se possa custear o aumento do efetivo da policia.
Porém, nao seria legitimo, em nome do refor¢o a seguranca, proibir que
pessoas fizessem discursos defendendo ideias politicas impopulares ou
prender indefinidamente, sem julgamento, suspeitos da pratica de terro-
rismo. A liberdade de expressao e o devido processo legal sao direitos e
estes, como trunfos, bloqueiam este tipo de trade-off,'** mesmo se, hipote-
ticamente, fosse possivel concluir que a solugao de sacrificio dos direitos
maximiza os interesses da sociedade.

Ojusfilosofo argentino Carlos Santiago Nino também dedicou den-
sas paginas a questao da tensdo entre os direitos da pessoa humana e os
calculos de utilidade social, e elaborou um principio antiutilitarista, que
denominou de principio da inviolabilidade da pessoa.” Tal principio impede
que sejam impostos sacrificios involuntarios aos direitos de uma pessoa
em proveito dos interesses de outros individuos ou da coletividade. Em
outras palavras, o principio veda “compensagdes interpessoais” na esfera
dos direitos basicos. Nino sustenta que o raciocinio moral deve assumir
sucessivamente as perspectivas de cada uma das pessoas que serao atin-
gidas por uma determinada decisao. A adogao sucessiva do ponto de
vista de cada interessado, ao invés da busca de uma perspectiva unitaria
e onicompreensiva, impede que se legitime a privagao de direitos de uma
pessoa com base nos interesses de outras.

8 Devo destacar que a minha posigao pessoal nao coincide completamente com a de Dworkin
nesta questao. Em primeiro lugar, porque penso que, no contexto de um Estado Social, nao
ha como tragar uma distingao rigida e absoluta entre direitos fundamentais e metas coletivas.
E, em segundo lugar, porque entendo que, muito embora exista uma preferéncia prima facie
dos direitos em face de metas coletivas, também é possivel pondera-los, e eventualmente os
direitos podem ter que ceder nesse sopesamento, pautado pelo principio da proporcionalidade.
Veja-se, a proposito, SARMENTO, Daniel. Interesses publicos v. interesses privados na
perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: . Livres e iguais: estudos de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 33-94. No que concerne a este segundo
ponto, minha posi¢ao coincide com a de ALEXY, Robert. Derechos individuales y bienes
colectivos. In: . Concepto y validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. Barcelona: Gedisa, 1994,
p. 179-208.

1 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011, p. 329.

120 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. 2. ed. Buenos Aires: Editoreal Astrea, 1989,
p. 237-265.
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Para Santiago Nino, o papel dos direitos ¢ exatamente “entrincheirar
determinados interesses dos individuos, de modo que eles nao possam ser
deixados de lado, contra a sua vontade, em atengao a interesses julgados
mais importantes — seja intrinsecamente, seja pelo niimero dos seus titu-
lares — de outros individuos”.'* Por isso, Nino considera um equivoco a
afirmacao frequente de que a prote¢ao dos direitos basicos tem por limite
o bem comum. Para ele, da-se justamente o oposto: os direitos limitam a
persecucao de objetivos coletivos, voltados ou nao para a maximizagao do
bem-estar agregado dos individuos que integram a sociedade. Nas suas
palavras, “a ideia de direitos individuais foi introduzida no pensamento
filosdfico-politico como um meio para impedir que se privem os individuos
de certos bens com o argumento de que isso beneficia, talvez em maior
grau, outros individuos, a sociedade em conjunto ou alguma entidade
supraindividual”.'?

O artificioso exemplo com que comecei este capitulo — em que se
discutia se uma pessoa deveria ou ndo empurrar uma outra em diregao
ao trilho do trem, com o objetivo de salvar a vida de outras cinco —, ilustra
bem a diferenca entre as posi¢des morais utilitaristas e as deontoldgicas,
presentes na teoria de pensadores como Kant, Rawls Dworkin e Santiago
Nino. Se as pessoas sdo e devem ser tratadas como fins em si, como pos-
tula o principio da dignidade da pessoa humana, seus direitos basicos nao
podem estar condicionados a calculos de utilidade social ou a preferéncias
majoritarias. Na perspectiva da dignidade humana, que reconhece o valor
intrinseco de cada pessoa, direitos sao trunfos que tendem a prevalecer
sobre metas coletivas, ainda que inspiradas na promogao do bem-estar do
maior nimero de pessoas.

3.7. Conclusdes

Em sintese, o principio da dignidade da pessoa humana veda a
instrumentalizacao dos individuos em prol de metas coletivas ou dos
interesses das maiorias. Ele se assenta no reconhecimento do valor intrin-
seco da pessoa, que é incompativel com compreensodes desigualitdrias das
relagdes sociais e também com o organicismo e o utilitarismo. A dignidade
imp0e que se trate cada pessoa como um fim em si mesmo, e nunca como
apenas um meio para a realizacao de fins que lhe sao alheios. Ela demanda
que se conceba o Estado com um instrumento a servigo das pessoas, e nao
o contrario.

121 Jbidem, p. 261.
12 [bidem, p. 262.
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Porém, o reconhecimento do valor intrinseco da pessoa nao pode
se transformar em discurso de legitimagao do individualismo exacerbado.
Ele tem de ser conciliado com a preocupagao com a alteridade, e com a
dimensao comunitdria e relacional da pessoa humana. Em outras palavras,
a dignidade humana nao pode se converter em artificio retorico para legiti-
mar invocagdes egocéntricas de direitos subjetivos, indiferentes em relagao
ao outro. Esse ponto serd retomado e aprofundado nos proximos capitulos.



CAPITULO 4

AUTONOMIA

(...) 0 homem é uma aflicdo que repousa
Num corpo que ele de certo modo nega
Pois este corpo morre e se apaga

E assim o homem tenta

Livrar-se do fim que o atormenta

E se inventa.

(Ferreira Gullar)!

Ah, bruta flor do querer...
(Caetano Veloso)?

4.1. Introducao

A dignidade humana ampara o direito das pessoas adultas de se
prostituirem, por decisdao voluntdria, ou impde ao Estado que proiba e
combata a prostituigao, por se tratar de atividade intrinsecamente indigna?
E quanto ao uso de drogas? Eutandsia e suicidio assistido? O que dizer da
recusa a transfusao de sangue, mesmo quando importe em risco de vida
para o paciente? E — maior dos tabus — pode o incesto ser vedado pelo
Estado quando praticado por adultos?

Um dos temas mais controvertidos e delicados no estudo da dig-
nidade da pessoa esta por trds de todas essas questdes: a relacdo entre o
principio da dignidade e a autonomia. Por um lado, ha sélido consenso
no sentido de que tratar as pessoas como dignas importa em reconhecer o
seu direito de realizar escolhas pessoais e de segui-las, quando isto nao fira
direitos alheios. Por outro, muitos sustentam que a dignidade humana se

! GULLAR, Ferreira. Trecho do poema “Uma pedra é uma pedra”.
2 VELOSO, Caetano. Letra da musica “O Quereres”.
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presta também a limitagdo da autonomia para impedir que as pessoas se
submetam a situagoes consideradas indignas, mesmo quando isso decorra
da sua prépria vontade.

Ajurisprudéncia nacional e internacional emprega a dignidade em
ambos os sentidos. O principio, como se vera adiante, foi invocado como
fundamento de decisoes judiciais que protegeram a liberdade individual
para a tomada de decisdes fundamentais, atinentes, por exemplo, a uniao
estavel e ao casamento com pessoa do mesmo sexo, a realizacao de aborto
pela mulher e a pratica da eutanasia. Mas ele também foi empregado
para limitar a autonomia: a dignidade ja foi utilizada, por exemplo, para
proibir espetaculos erdticos, batalhas recreativas com armas de brinquedo
e atividades laborais consideradas degradantes, como a participagao de
portador de nanismo em show publico de “lancamento de anao”. Fala-se,
assim, em dignidade como autonomia e em dignidade como heteronomia.®

Essas duas leituras da dignidade —nao necessariamente excludentes
— tém respeitavel pedigree na histéria das ideias. Do lado da autonomia,
Pico della Mirandola, no inicio do Renascimento, ja ligava a dignidade
a capacidade humana de autodeterminacao, ao poder da pessoa de “se
inventar”.* Muito antes, porém, ao empregar pela primeira vez a nogao
de dignidade em sentido universalista, Cicero o fizera para postular a re-
pressao aos instintos sexuais, que aproximariam o homem dos animais.” O
papel de Kant nesta histéria ¢ complexo. E certo que ele ergueu a dignidade
a partir da autonomia da pessoa humana. Mas autonomia, para Kant, nao
era o direito do individuo de agir como quisesse, mas o seu dever de atuar
de acordo com a lei moral que ditasse para si mesmo, e nao movido por
instintos, desejos ou sentimentos.® Como se viu no capitulo anterior, para
Kant, a pessoa nao podia tratar nem a si propria como um simples meio,

*  Cf. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: digni-
dade e autonomia individual no final da vida. In: PEREIRA, Tania da Silva, MENEZES, Rachel
Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coords.). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2010, p. 191-200; e MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indis-
poniveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitagao do direito fundamental
avida. Op. cit., p. 172-187.

4 CONDE DE MIRANDOLA E CONCORDIA, Giovanni Pico. A dignidade do homem. Op. cit.

5 CICERO. De Officiis. Trad. Walter Miller. Cambridge: Harvard University Press, 1913.
Disponivel em: <http://www.constitution.org/rom/de_officiis.htm>. Acesso em: 04 abr. 2015. A
passagem é a seguinte: “E essencial recordar sempre como o homem é imensamente superior,
por natureza, em relacao ao gado e a outros animais: o tinico pensamento destes ¢ para a satis-
fagao de necessidades fisicas, e a procura disto sao impelidos pelos instintos, mas a mente do
homem ¢ alimentada pelo estudo e pela meditacao, ele esta sempre investigando ou agindo, e
é cativado pelo prazer de ver e ouvir (...) Dai nés vemos que o prazer sensual nao esta a altura
da dignidade humana”.

Cf. KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa:
Edicoes 70, 2009.
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razao pela qual o austero fildsofo condenava como contraria a dignidade
até a pratica do sexo casual entre adultos capazes. Sem embargo, embora a
teoria moral kantiana tenha esse viés heteronomo, a sua doutrina juridica
ndo o possui, como se vera no item 4.5 abaixo.

Certo é, de todo modo, que a preocupagao com a autonomia das
pessoas tem um papel central na modernidade. As trés revolugdes que
marcaram o surgimento do constitucionalismo —inglesa, norte-americana
e francesa — todas elas entoaram o mantra da liberdade. A maior parte dos
movimentos sociais modernos formulou as suas reivindica¢des valendo-se
da bandeira da liberdade,” dos opositores das ditaduras aos hippies, das
feministas aos que lutaram pela descolonizagao. A autonomia do indivi-
duo é um dos valores mais encarecidos pela cultura moderna e um dos
pilares centrais sobre os quais estdo erigidos os ordenamentos juridicos
das democracias.

Existe um tema preliminar a este debate sobre autonomia que diz
respeito a propria possibilidade de liberdade humana. A questao é ob-
jeto de acesas controvérsias filosoficas, teoldgicas e cientificas travadas
ha muitos séculos entre os adeptos do livre arbitrio e os defensores do
determinismo, que nao terei como examinar aqui.® * Mas mesmo os que
se alistam a primeira corrente devem reconhecer que existem constrangi-
mentos relevantes a liberdade das pessoas que nao sao de ordem juridica.
Ha, por exemplo, limitagdes econdmicas e culturais que tornam certas
escolhas impossiveis ou extremamente dificeis para individuos concretos.
Nossos genes e criagao — nature and nurture — também sao decisivos nas
escolhas que fazemos. Existem, ademais, obstaculos psicoldgicos, situados

7 Cf. HONNETH. Axel. Freedom’s right: the social foundations of democratic life. Trad. Joseph
Ganahl. New York: Columbia University Press, 2014, p. 16-17.

Os defensores do livre arbitrio afirmam, em sintese, que as pessoas fazem escolhas e sao ca-
pazes de determinar seus proprios atos, devendo se responsabilizar por eles. Ja os adeptos do
determinismo negam a existéncia dessa liberdade, afirmando que o comportamento humano
é completamente predeterminado por causas alheias a vontade do individuo. Existe ainda
uma corrente que postula a compatibilidade entre o livre arbitrio e o determinismo, conhecida
como compatibilismo. Cada uma dessas posigdes se desdobra em multiplas vertentes. Os ar-
gumentos utilizados em abono a cada uma delas vao da teologia a neurociéncia, da fisica a me-
tafisica. Veja-se, a proposito, os diversos artigos na obra FEINBERG, Joel; SHAFER-LANDAU,
Russ (eds.). Reason & responsibility. 11. ed. Belmont: Wadsworth/Thompson Learning, 2002,
p. 455-537.

Uma objegao ao livre arbitrio que vem causando verdadeira comogao decorre de descobertas
recentes no campo da neurociéncia. N6s temos a impressao que 0s nossos atos sao causados
por decisdes conscientes que tomamos. Porém, comprovou-se empiricamente que os impulsos
elétricos no cérebro que disparam as agdes ocorrem cerca de meio segundo antes que haja a
tomada consciente de qualquer decisao. Veja-se, a proposito, HARRIS, Sam. Free will. New
York: Free Press, 2012. Para um belo ensaio filosofico e autobiografico em torno desta questao,
cf. GIANNETTI, Eduardo. A ilusdo da alma: biografia de uma ideia fixa. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2010.
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em nosso inconsciente, dos quais muitas vezes sequer nos damos conta.'’
Mas, em alguma medida, ndo somos totalmente “navegados pelo mar”,
ao contrario do que diz a musica de Paulinho da Viola. Presentes certas
condicoes, podemos assumir o leme de nossas vidas, fazendo escolhas
sobre as quais devemos nos responsabilizar. A premissa deste estudo ¢ a
de que a liberdade humana ¢ uma possibilidade real, e ndo uma ilusao,
conquanto esteja sujeita a diversos tipos de embaraco que nao podem ser
desprezados. Em alguma medida, estamos “condenados a liberdade” " As
consequéncias do contrario seriam tao intoleraveis para a compreensao de
pessoa, de responsabilidade, de sociedade e de Direito, tao insuportaveis
para as nossas proprias vidas, que a liberdade fem de ser postulada.

No Brasil, o tema da autonomia é discutido tendo como pano de
fundo uma cultura social bastante ambigua. No imaginario social, os bra-
sileiros sao tidos — e gostam de se ver — como pessoas espontaneas, que
prezam muito a sua liberdade. Mas, do outro lado, ha sementes antiliberais
fundamente plantadas em nosso solo, que se ligam a nossa colonizagao por-
tuguesa impregnada pelos valores autoritarios da Contrarreforma catolica,
bem como a tardia garantia das liberdades civis. Quanto ao tltimo aspecto,
no pais, ao contrario do que ocorreu na maior parte das nagoes ocidentais,
os direitos civis e politicos s6 foram efetivamente assegurados depois do
surgimento dos direitos sociais, implantados em contexto autoritario.?
Tais razdes ajudam a explicar por que, até hoje, as liberdades publicas
nao gozam entre noés do mesmo prestigio e enraizamento no sentimento
coletivo do que dispdem os direitos sociais. Esse é um “passado que nao
passou”, pois ainda vivemos sob a sua sombra. Neste cendrio, o principio
da dignidade se deixa facilmente capturar por discursos paternalistas ou
carolas.

Antes de aprofundar a discussao sobre o tema do capitulo, cabe um
disclaimer importante: afirmar a centralidade da autonomia para a digni-
dade humana nao implica negar a dignidade dos seres humanos que nao
sejam plenamente capazes de exercitad-la, como as criangas e as pessoas

10" Para um exame da questao sob a perspectiva filosofica, veja-se ROUANET, Sérgio Paulo. A razio
cativa: as ilusdes da consciéncia, de Platao a Freud. 3. ed. Brasilia: Editora Brasiliense, 1990.

A conhecida expressao é de Sartre. Cf. SARTRE, Jean Paul. O ser e 0 nada: ensaio de ontologia
existencial. Trad. Paulo Perdigao. 12. ed. Petrépolis: Ed. Vozes, 2007.

Veja-se, a propdsito, CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 5 ed.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004. Ao comparar a trajetéria da ideia de cidadania no
Brasil com aquela que se desenvolveu na Inglaterra, em que primeiro vieram os direitos indi-
viduais, depois os politicos e finalmente os sociais, o historiador registrou: “Aqui nao se aplica
o modelo inglés. (...). Para dizer logo, houve no Brasil pelo menos duas diferengas importantes.
A primeira refere-se a maior énfase em um dos direitos, o social, em relagao aos outros. A
segunda refere-se a alteragao na sequéncia em que os direitos foram adquiridos: entre nos, o
social precedeu os outros” (p. 11-12).
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com deficiéncias mentais. A dignidade humana, como se viu no capitulo
anterior, € atributo inerente a todas as pessoas, nao pressupondo o gozo
de capacidades e aptiddes de qualquer natureza. Nada obstante, mesmo
em relacao a esses individuos vulneraveis, o principio da autonomia nao
deixa de incidir, seja para impor que a vontade deles seja, na medida do
possivel, levada em consideragao nos atos que lhes afetam, seja para de-
mandar do Estado e da sociedade medidas e politicas voltadas a promogao
da sua autonomia.

Comeco o capitulo tratando da autonomia publica e privada. Em
seguida, cuido das ideias de liberdade negativa e positiva, associando
a autonomia a segunda. Depois, abordo o tema da existéncia ou nao de
um direito geral de liberdade na ordem juridica brasileira. Em seguida,
discorro sobre os limites a autonomia privada, tratando brevemente do
paternalismo, do perfeccionismo e do moralismo no ambito juridico, sob a
perspectiva da dignidade humana. E finalizo o capitulo discutindo a per-
tinéncia do uso da dignidade humana como instrumento de heteronomia.

4.2. Autonomias publica e privada

A palavra autonomia é de origem grega: auto designa a propria pes-
soa, e nomos € a lei. Etimologicamente, autonomia € a capacidade de ditar
as normas que regem a propria conduta. Em outras palavras, trata-se da
autodeterminagao. A autonomia é atributo juridico de institui¢des — como
os entes federativos (CF, art. 18) e as universidades (CF, art. 207). Mas
também é predicado das pessoas, especialmente em regimes constitucionais
que consagrem a dignidade humana, como o brasileiro. Neste item, trato de
importante e tradicional clivagem no ambito da autonomia: a autonomia
publica e a privada.

A autonomia privada diz respeito a faculdade da pessoa de se autode-
terminar, de fazer as suas préprias escolhas de vida, e a autonomia piiblica,
que se liga a democracia, consiste no poder do cidadao de tomar parte
nas deliberag¢des da sua comunidade politica. Essas facetas da autonomia
correspondem ao que Nelson Saldanha, em poética imagem, chamou de
“liberdade no jardim” e “liberdade na pracga”."” Elas equivalem também
ao que Benjamin Constant, em texto classico, designou, respectivamente,
como “liberdade dos modernos” e “liberdade dos antigos”."* Estas tiltimas
expressOes vieram da tese de Constant de que, no mundo moderno, im-
portaria muito mais a frui¢ao das liberdades privadas pelos individuos do

3 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.

* CONSTANT, Benjamin. De la liberte des Anciens comparée a celles des modernes. In:
Ecrits Politiques. Paris: Gallimard, 1997.
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que a participagao nas deliberagdes coletivas, valorizada na antiguidade
pelos gregos.

Este capitulo focard muito mais na autonomia privada do que na
publica, mas nao por forca de qualquer tipo de hierarquizagao: ambas sao
igualmente vitais para a dignidade da pessoa humana, e a tese de Constant,
um liberal conservador do comeco do século XIX, ndo se sustenta. A énfase
dada no capitulo a autonomia privada decorre simplesmente do fato de
que hd mais polémicas e controvérsias envolvendo a relacao da dignidade
com ela do que com a autonomia publica.

4.2.1. Autonomia privada

A autonomia privada corresponde a faculdade do individuo de fazer
e implementar escolhas concernentes a sua propria vida. Ela expressa a
autodeterminacao individual e resulta do reconhecimento do ser humano
como um agente moral, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e com
o direito de seguir a sua decisao, desde que ela nao viole direitos alheios.
Na sintese de Joseph Raz, “o ideal da autonomia pessoal se constitui na
visdo das pessoas controlando, até certo ponto, seus proprios destinos”."
Assim, autonoma € a pessoa que é “em parte autora de sua vida”.'

A autonomia pressupde que a pessoa humana seja capaz nao apenas
de ter desejos e preferéncias — o que alguns animais igualmente possuem
-, mas também o que o filésofo Harry Frankfurt chamou de “desejos de 22
ordem”, que sdo desejos sobre desejos, preferéncias sobre preferéncias."”
Um cachorro, por exemplo, pode preferir comer carne a ragao ou ficar perto
do dono do que de um estranho. Mas ele ndo tem a capacidade de refletir
criticamente sobre os seus proprios desejos. Esta capacidade, que so6 as
pessoas detém, lhes permite decidir sobre quais as vontades que tentarao
realizar e quais as que serdo postergadas ou reprimidas, quais projetos
serdo perseguidos e quais serao preteridos ou abandonados. Uma pessoa
pode ter desejos de primeira ordem — empanturrar-se com guloseimas,
gastar todo o dinheiro comprando roupas, ter relagdes sexuais com alguém
disponivel e atraente — mas deixar de realiza-los em nome de desejos de

1 RAZ, Joseph. A moralidade da liberdade. Trad. Carlos Henrique de Oliveira Blecher e Leandro
Mafei Rabelo Queiroz. Sao Paulo: Elsevier Editora, 2011.

16 Ibidem, p. 347.

7 FRANKFURT, Harry. Freedom of the will and the concept of a person. The Journal of Philosophy,
n. 68, 1971. p. 5-20. Nas suas palavras, “pessoas sdo capazes de quererem ser diferentes, nas
suas preferéncias e objetivos, do que elas sao. Muitos animais parecem ter capacidade para (...)
‘desejos de primeira ordem’, que sao simplesmente desejos de fazer ou nao fazer alguma coisa.
Nenhum outro animal além do homem, todavia, parece ter a capacidade para autoavaliagao
reflexiva, que se manifesta na formacgao de desejos de segunda ordem” (Ibidem, p. 7).
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segunda ordem, como os de emagrecer, economizar dinheiro para comprar
a casa propria ou manter-se fiel no casamento.

A autonomia envolve, portanto, a capacidade de atuar como agente
moral, fazendo escolhas relevantes. Nao se trata, porém, da autonomia so-
bre a qual Kant erigiu a sua concepgao de dignidade humana. Para Kant, a
acao individual movida por uma paixao ou desejo nao seria autbnoma, mas
heterdbnoma. Autdnomas seriam apenas as condutas ditadas pela lei moral
que a propria pessoa tem em si, ndo “conspurcadas” por outras influéncias
externas ou internas, inclusive aquelas ditadas por sentimentos e inclina-
¢Oes pessoais. Porém, esse tipo de agao simplesmente nao existe no mundo
real, composto por pessoas de carne e osso. A autonomia moral kantiana,
ela sim, assume fei¢oes heteronomas ao estabelecer com absoluta rigidez
as motivagoes que poderiam legitimamente inspirar as agdes humanas.

Embora a autonomia privada pressuponha a racionalidade do in-
dividuo, ela abrange o direito da pessoa de tomar decisdes por quaisquer
motivagdes: juizos morais, calculos instrumentais, sentimentos, desejos e
até idiossincrasias incompreensiveis para terceiros. Como na letra de Raul
Seixas, ela abarca o direito de “tomar banho de chapéu ou esperar papai
Noel”.*® Trata-se da autonomia da pessoa concreta, dotada de razao, mas
também de sentimentos, corpo e raizes sociais. Ela pressupde a vontade
livre, mas nao predetermina o que move esta vontade.

A autonomia privada nao se confunde, por outro lado, com a auto-
nomia da vontade, de que falavam os civilistas no passado. A autonomia
da vontade, como visto no capitulo 1, é um conceito histérico superado,
impregnado pelos valores do liberalismo-burgués que alicercavam as
codificagdes do século XIX e se refletiram tardiamente no Codigo Civil
brasileiro de 1916." Tratava-se, por um lado, de categoria propria ao
Direito Obrigacional, que dizia respeito, sobretudo, a negdcios juridicos
de contetido patrimonial — o que era, alids, bastante natural no cendrio de
ordens juridicas mais voltadas para o ter do que para o ser. Ademais, o
pano de fundo era a compreensao formal da liberdade dos agentes, cega
aos limites reais impostos as pessoas por uma realidade concreta de desi-
gualdades materiais, caréncias e opressoes privadas. Conquanto vazada
em linguagem universal, a autonomia da vontade espelhava os interesses
de um sujeito bastante concreto: o homem branco, burgués e proprietario.”

18 SEIXAS, Raul. Letra de “Sociedade Alternativa”.

Para uma densa andlise histérica da autonomia da vontade no Direito Privado, veja-se RUZYK,
Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Op. cit., p. 79-141.

2 Como averbou Judith Martins-Costa, “a expressao ‘autonomia da vontade’ foi o signo, prenhe

de significados, daquele ‘grande artificio” pelo qual a burguesia assentou as vestes da natu-
ralidade e da neutralidade em seu poder econémico, diluindo as concretas diferengas econd-
micas, sociais, existenciais, nas categorias de ‘sujeito (capaz) de (ter titularidade) de direito”
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Tal concepg¢ao nao se amolda a ideia de autonomia privada por varias
razdes. Em primeiro lugar, porque esta nao se limita ao campo negocial.?!
Alias, dita seara nem ¢é o seu foco principal,® que se localiza na realizacao
das escolhas existenciais de vida da pessoa, nos mais variados campos:
afetivo, sexual, religioso, profissional etc. Embora a autonomia abarque
também a esfera patrimonial, a sua prote¢ao mais reforcada se da no plano
das decisdes de cunho existencial.®* Ademais, como sera aprofundado mais
a frente, a autonomia privada deve ser compreendida como uma liberdade
positiva, que pressupoe a capacidade real de escolher, e nao como a mera
auséncia de obstaculos externos a conduta. Ela, portanto, pode ser conce-
bida em termos muito mais concretos e realistas do que a autonomia da
vontade, tanto na versao do Direito Civil individualista como na vertente
da filosofia kantiana.

O respeito a autonomia privada se baseia na ideia de que as pes-
soas tém o direito de formular os seus proprios planos de vida, os seus
projetos existenciais, a partir das suas proprias compreensdes sobre o que
seja uma “vida boa”.* Dworkin chamou de “independéncia ética”” essa

(MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade. Tese (Livre-docéncia em Direito
Civil) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003, p. 87).

2 No mesmo sentido, cf. Pietro Perlingieri: “A autonomia privada nao se identifica com a inicia-
tiva econdmica, nem com a autonomia contratual em sentido estrito (...). Ao contrario, (...) ela
se exprime também em matérias onde diretamente sao envolvidas situagdes subjetivas exis-
tenciais” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducao ao direito civil constitucional.
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 275-276). Em sentido oposto,
ajurista portuguesa Ana Prata adotou concepgcao restrita de autonomia privada, confinando-a
ao campo dos negdcios patrimoniais. Nas suas palavras, “autonomia privada nao designa toda
a liberdade, nem sequer toda a liberdade juridica privada, mas apenas um aspecto desta tlti-
ma: a liberdade negocial” (PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra:
Livraria Almedina, 1982, p. 13).

2 Nao refuto, porém, a ideia de que a autonomia é um fundamento ético importante também
no ambito negocial. Como salientou Karl Larenz, deriva da autodeterminagao da pessoa “a
possibilidade de celebrar contratos e de regular mediante os mesmos as suas relagdes juridi-
cas”, razao pela qual a liberdade contratual “é um principio do Direito justo” (LARENZ, Karl.
Derecho justo: fundamentos de etica juridica. Trad. Luis Dies-Picazo. Madrid: Editorial Civitas,
1993, p. 74). Nada obstante, nessa seara sao admitidas restricdes mais profundas a autonomia,
seja para a protecao da parte mais débil da relagao juridica, cuja autonomia as vezes nao passa
de fachada, seja para a promocao de outros objetivos da coletividade.

% Tratei extensamente do tema em SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas.

Op. cit., p. 162-182. No mesmo sentido, cf. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e au-
tonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 127-165; e MEIRELES, Rose Melo Venceslau.
Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 63-150.

* Nessa linha, Canotilho referiu-se ao fato de que o principio da dignidade da pessoa humana se

baseia no “principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas hominis
(Pico della Mirandola), ou seja, do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo
o0 seu proprio projeto espiritual”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢cdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 219.

» DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011, p. 211-213 e 368-371.
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prerrogativa do individuo, que envolve a possibilidade de realizar escolhas
fundamentais e de, em alguma medida, estar ao leme da prépria existén-
cia.?® O autor relacionou essa independéncia a responsabilidade pessoal
que cada pessoa tem sobre a sua propria vida, que, na sua concepgao, é
um dos componentes centrais da dignidade da pessoa humana.” Nessa
perspectiva, nem o Estado, nem outros particulares ou institui¢des podem
forcar qualquer um a ajustar as suas decisdes de vida as compreensdes de
sucesso e de felicidade de que nao comungam. As pessoas, diz Dworkin,
nao sao atomos isolados e naturalmente sao influenciadas por outros e
pela cultura em que estao inseridas. Elas podem se conformar espon-
taneamente ao mainstream das suas sociedades; podem seguir de forma
obediente as orientacdes de alguma coletividade ou organizagao a qual
se filiem, como uma igreja. Mas nao podem jamais ser coagidas a fazé-lo
ou punidas quando nao se curvarem.

A ligacao entre autonomia e dignidade é frequente na jurisdigao
constitucional em todo o mundo. A Suprema Corte norte-americana,
por exemplo, em caso em atinente ao direito da mulher de praticar o
aborto antes do prazo de viabilidade fetal extrauterina,”® mencionou que
a protecao da dignidade e autonomia pessoal abrange a liberdade para
realizar “as escolhas mais intimas e pessoais que a pessoa pode fazer na
vida”, destacando que “no coragao da liberdade esta o direito da pessoa
de definir o seu proprio conceito de existéncia, de sentido, do universo e
dos mistérios da vida humana”. No recente julgamento em que reconhe-
ceu o direito a realizacdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo,” o
tribunal americano salientou que as liberdades fundamentais asseguradas
pela Constituigao do pais “se estendem a certas escolhas pessoais centrais
a dignidade individual e autonomia, que incluem as escolhas intimas que
definem a identidade e as crengas individuais”. A Corte Constitucional da
Colombia, em decisao em que afirmou o direito a eutanasia voluntaria de
doentes terminais, ressaltou que “a Constituicao se inspira na consideragao
da pessoa como sujeito moral, capaz de assumir, de forma responsavel

% Na teoria dworkiniana, ha uma distin¢ao entre a ética, que diz respeito as decisdes atinentes
a “vida boa” do proprio individuo, e a moralidade, que concerne as suas obrigacdes e respon-
sabilidades em relagao ao outro. Para Dworkin, o Estado pode, evidentemente, limitar os atos
individuais motivado por preocupagdes morais, mas nao por razoes estritamente éticas.

% DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?: principles for a new political debate. Princeton:
Princeton University Press, 2006, p. 17-21 e 69-78.

% Suprema Corte dos Estados Unidos. Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania et al. v.
Casey, 505 U.S. 833 (1992).

Suprema Corte dos Estados Unidos. Obergefeld et al. v. Hodges, Director, Ohio Department of
Health et al. 576 U.S. (2015).
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e autdbnoma, as decisdes sobre os seus assuntos proprios”.* Ja a Corte
Constitucional sul-africana, ao afastar a proibigao do uso de piercing nasal
na escola por aluna de origem indiana que invocara as suas tradi¢oes cultu-
rais e religiosas para portar o adereco,* assentou que a dignidade humana
supOe “o respeito aos fins particulares que os individuos perseguem” e que
o fato de uma pratica cultural ou religiosa ser seguida voluntariamente, e
nao em razao de um sentimento de obrigacao, “apenas aumenta o sentido
da pratica para a nossa autonomia, a nossa identidade e anossa dignidade”.

Na Alemanbha, diversos julgamentos sobre a transexualidade expres-
saram essa profunda ligacao entre a dignidade humana e a autonomia.*
No caso mais recente,®® o Tribunal Constitucional tratou dos direitos de
uma transexual de 62 anos de idade, originariamente do sexo masculino,
que convivia conjugalmente com uma mulher e se considerava uma ho-
mossexual do sexo feminino. Porém, ela nado tinha se submetido a cirurgia
de redesignagao sexual, que nao pretendia fazer, por considera-la perigosa
em sua idade. Para fins da legislacao alema entao em vigor, ela continuava
pertencendo ao sexo masculino por nao ter realizado a operagao. A transe-
xual postulou a oficializagdo de uma unido entre pessoas do mesmo sexo
com a sua companheira, mas seu pedido foi negado em todas as instancias
judiciais, porque se entendeu que o casal era composto por pessoas de sexo
diferente, que até poderiam se casar, se quisessem, mas nao formar uma
unido homoafetiva. O julgamento do Tribunal Constitucional reverteu a
decisao, reconhecendo, com base na dignidade da pessoa humana e no
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o direito da transexual
de celebrar a uniao com a sua companheira, tomando como base o género
correspondente a sua identidade.

Essa ligacao entre autonomia e dignidade também esta presente
na jurisprudéncia das cortes internacionais de direitos humanos. Nessa
linha, no caso Christine Goodwin v. United Kingdom,* que tratou do direito
do transexual a alteragao do género em seu registro civil, a Corte Europeia

% Corte Constitucional da Colombia. Sentencia C-239 de 1997. Na mesma decisao, consignou-

se ainda que deve “o Estado limitar-se a impor deveres, em principio, em fungao de outros
sujeitos morais” com que a pessoa convive. Por isso, nao poderia o Estado forcar as pessoas “a
continuar vivendo, quando, pelas circunstancias extremas em que se encontram, nao o consi-
deram desejavel nem compativel com a sua propria dignidade, com o argumento inadmissivel
que uma maioria o julga um imperativo moral ou religioso”.

Corte Constitucional da Africa do Sul. Caso MEC for Education: Kwazulu-Natal and Others v.
Pillay, 2008 (1) SA 474.

32 Um resumo deles se encontra em KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russel A. The Constitutional
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 3 ed. Durham: Duke University Press, 2012,
p- 419-426.

3 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BVerfGE 128, 109 (2011).

Corte Europeia de Direitos Humanos. Christine Goodwin v. United Kingdon. Application
n. 28957/95, julg. 11.06.2002.

3
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de Direitos Humanos destacou que “a propria esséncia da Convengao é o
respeito a dignidade humana”, e ligou-a a autonomia pessoal, “que inclui o
direito de estabelecer os detalhes da prépria identidade como ser humano”.
Em sentido similar, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao decidir
o caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica,® em que reconheceu que ofende
a Convencao Interamericana a proibi¢ao de fertilizagao in vitro, afirmou a
existéncia do direito de toda pessoa a “organizar a sua vida individual e
social, com base nas suas proprias op¢oes e convicgdes” e de “desenvolver
a propria personalidade e aspira¢des, determinar a propria identidade e
definir as proprias relagdes”, relacionando-os a dignidade humana.

Também no Brasil, a protecao da autonomia privada, como dimen-
sao da dignidade humana, vem sendo salientada em diversas decisdes do
STE. No julgamento que resultou do reconhecimento do direito a cons-
tituicdo de unido estavel homoafetiva, o relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, salientou “a protecao constitucional que faz da livre disposicao
da sexualidade do individuo um autonomizado instituto juridico (...),
dado elementar da criatura humana em sua intrinseca dignidade”.** No
mesmo julgado, o Ministro Luiz Fux registrou que “compete ao Estado
assegurar (...) que cada um possa conduzir a sua vida autonomamente,
segundo seus proprios designios e que a orientagao sexual ndo constitua
obice a persecucao dos objetivos pessoais”, assentando ainda que “essa
ordem de ideias remete a questao da autonomia privada dos individuos,
concebida em uma perspectiva kantiana, como o centro da dignidade da
pessoa humana”.

A protecao a autonomia privada foi igualmente ressaltada em
varios votos proferidos no julgamento do STF, que reconheceu o direito
fundamental da gestante a interrupgao da gravidez de feto anencefalico.”
O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, afirmou que estava “em jogo
o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo
com a sua propria vontade”. Na mesma trilha, o Ministro Joaquim Barbosa
averbou que “a procriagao, a gestacao, enfim, os direitos reprodutivos
sao componentes indissociaveis do direito fundamental a liberdade e do
principio da autodeterminacdo pessoal, particularmente da mulher”. O
mesmo ocorreu no acérddo em que se reconheceu a constitucionalidade
da lei que autorizara a realizacao de pesquisa em células-tronco embrio-
narias. Na prépria ementa desse precedente, frisou-se que “a decisao por

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Artavia Murillo y outros vs. Costa Rica, julg.
28.11.2012.

% Supremo Tribunal Federal, ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 05.05.2011.
¥ Supremo Tribunal Federal, ADI 3510, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 29.05.2008.



146 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

uma descendéncia ou filiagao exprime um tipo de autonomia de vontade
individual que a prépria Constitui¢ao rotula como “direito ao planejamento
familiar’, fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da
‘dignidade da pessoa humana’ e da “paternidade responsavel”.

No julgamento ainda ndo concluido sobre a constitucionalidade
da criminalizagao do consumo da maconha,* a necessidade de respeito
a autonomia privada foi ponto central na argumentagao dos trés votos ja
proferidos, todos contrarios a validade da norma penal incriminadora.
O Ministro Gilmar Mendes, relator do feito, ressaltou que “o principio
da dignidade da pessoa humana pressupoe uma margem de autonomia
do individuo, tao larga quanto possivel, no quadro dos diversos valo-
res constitucionais”. O Ministro Edson Fachin, por sua vez, valeu-se de
Santiago Nino para criticar o perfeccionismo e o paternalismo juridicos,
aduzindo que “a autodeterminagao individual corresponde a uma esfera
de privacidade, intimidade e liberdade imune a interferéncia do Estado,
ressalvada a ocorréncia de lesao a bem juridico transindividual ou alheio”.
Nas suas palavras, as normas penais incriminadoras devem levar em conta
a dignidade da pessoa humana, o que impede que “a tutela penal atue
tendo por escopo a introjegao de valores morais individuais de condutas
determinadas ou a imposicao de comportamentos para além daqueles
considerados concretamente lesivos a terceiros”. Luis Roberto Barroso
seguiu caminho convergente, ao destacar:

Emanagao da dignidade humana, a autonomia assegura ao individuo a sua
autodeterminacao, o direito de fazer as suas escolhas existenciais de acordo
com as suas proprias concepgdes do bem e do bom. Cada um é feliz a sua
maneira. A autonomia € parte da liberdade que nao pode ser suprimida pelo
Estado ou pela sociedade.

A premissa de todos esses julgados nacionais e estrangeiros, portan-
to, é de que ndo é papel do Estado ou da sociedade definir como as pessoas
devem conduzir as suas proprias vidas. Desde que nao lesem direitos de
terceiros, os individuos devem poder seguir seus projetos, inclinagdes e
preferéncias, por mais que estes desafiem tradigdes e costumes enraizados
ou desagradem as maiorias sociais. Nesse mesmo sentido, Carlos Santiago
Nino formulou o seu principio de autonomia da pessoa, que prescreve que
“sendo valiosa a livre elei¢ao individual de planos de vida e a adogao de
ideais de exceléncia humanos, o Estado (e os demais individuos) ndo deve
interferir nessa eleicao ou adocao, limitando-se a desenhar institui¢des
que facilitem a persecucao individual desses planos de vida e a satisfacao

% Supremo Tribunal Federal, RE 635.659, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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dos ideais de virtude que cada um sustente, e impedindo a interferéncia
mutua no curso de tal persecugao”.®

A alusao aos “planos de vida”, comum no léxico da filosofia poli-
tica liberal, ndo deve, porém, conduzir a uma idealizagdo equivocada da
pessoa humana, nem tampouco a qualquer leitura limitativa da autono-
mia que dela poderia decorrer. Nao se pode ignorar a natureza humana,
imaginando que os individuos, como regra, tracem planos existenciais
completos e que cada ato das suas vidas seja uma execuc¢do dos mesmos.
Nao é preciso conhecer muito da psicologia humana para saber que nao
¢ assim que as pessoas — pelo menos a grande maioria delas — funcionam.
Os individuos tém, em geral, varios planos diferentes e, muitas vezes,
mudam seus projetos no curso da vida. Ademais, pessoas comuns agem
cotidianamente pelas mais variadas motivag¢oes, que, no mais das vezes,
nao se ligam a qualquer plano existencial: cortam o cabelo de uma forma
e ndo de outra; escolhem comer frango e nao peixe no jantar; decidem ir
ao cinema e nao ao teatro no sabado a noite. Construir uma teoria sobre
autonomia a partir de uma idealizacao da pessoa humana tao distanciada
da realidade seria incorrer em erro parecido ao de Kant. Pior ainda seria
empregar tal idealizacao para estreitar a protegao constitucional da auto-
nomia privada para que abarcasse apenas as grandes decisoes existenciais,
deixando de fora a maior parte dos atos da vida humana. Mesmo que a
forma do corte de cabelo nao seja uma decisao fundamental para a maior
parte das pessoas, seria gravissimo, da perspectiva da dignidade humana,
se o Estado, a moda da Coréia do Norte ou do Ir3, se arvorasse ao poder
de ditar quais estilos de corte e de penteado sao admissiveis.

4.2.2. A autonomia publica

A autonomia publica tem importancia instrumental, mas é também
um valor constitutivo da dignidade humana. Do ponto de vista instrumen-
tal, a inclusao politica tende a promover a melhoria das condic¢oes de vida
daqueles que antes eram excluidos. Ela da mais peso politico as deman-
das dessas pessoas no espago publico, que ganham um canal relevante
de acesso a agenda das institui¢des eletivas. Com isso, os direitos desses
individuos e grupos tendem a ser mais protegidos. Em pagina classica da
sociologia politica, T. H. Marshall associou o advento dos direitos sociais e
amelhoria nas condicdes de vida dos pobres, no Reino Unido, a paulatina
extensao do sufragio as classes subalternas.*” No Brasil, pode-se dizer que

% NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989,
p. 204-205.

0 MARSHALL, T. H. Citizenship and social class. London: Doubleday, 1963.
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uma das causas da situacdo dramatica dos presidios brasileiros é o fato de
que 0s presos nao votam.*!

A dimensao constitutiva se liga ao reconhecimento da pessoa como
um agente, tal como se d4 também com a autonomia privada. No regime
democratico, os cidadaos sao idealmente concebidos nao apenas como os
destinatarios das normas juridicas e decisdes estatais, mas também como
os seus coautores, na medida em que lhes é assegurada a possibilidade
de participacdo, ainda que indireta, no seu processo de elaboragao.” A
democracia é, portanto, antipaternalista, porque supde que cada pessoa
tem o direito de fazer as suas escolhas politicas e de leva-las a arena pu-
blica por meio do voto ou da sua participagao direta.* Portanto, no regime
democratico, os cidadaos nao sao tratados como ovelhas de um rebanho
conduzido por algum “governante-pastor” que supostamente conhega os
caminhos certos para a coletividade.

A democracia pressupoe, nas palavras de Eduardo Mendonga, a
“autonomia moral reconhecida individualmente”.* O foco no individuo
deve ser enfatizado, porque vital para a compreensao da relagao entre a
dignidade humana e o regime democratico.” A democracia nao deve ser
vista como o governo do “Povo”, com “P” maitsculo, que exprime a sua
vontade como um corpo coletivo tinico. Essas metaforas e compreensoes
organicistas sao perigosas, como se viu no capitulo 3, porque tendem a
legitimar a asfixia das individualidades e liberdades. Na sua melhor leitura,
a democracia se assenta no respeito a cada individuo como agente e, por
isso, franqueia a cada um a possibilidade de participar, como sujeito livre
e igual, dos processos de deliberagao social.

# A Constituicao de 88 previu a suspensao dos direitos politicos daqueles que estiverem cum-
prindo pena (art. 15, inciso IV, CF). Nao privou do gozo dos direitos politicos os presos provi-
sorios. Porém, na pratica, com rarissimas excegdes, os presos provisorios nao votam, porque a
Justiga Eleitoral nao adota as providéncias necessarias para a garantia dos seus direitos politi-
cos. Tratei do tema em SARMENTO, Daniel. Representagao sobre a violagao ao direito de voto
do preso provisorio. In: . Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional bra-
sileira, teoria da constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 311-334.

4 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. v. 1. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 113-138.

# Cf. HELD, David. Models of democracy. Stanford: Stanford University Press, 1987, p. 268-299.

MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A democracia das massas e a democracia das pessoas:
uma reflexdo sobre a dificuldade contramajoritaria. 2014. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014, p. 59.

# Nessa linha, Frank Michelman: “A democracia serve ao autogoverno ao dar para cada indivi-

duo razdes para identificar a sua ‘agéncia’ ou vontade politica com a legislagdo e outros atos
de instituigdes coletivas, reivindicando estes atos como seus. (...) A referéncia aos individuos
é crucial (...), 0 que ao fim importa, em termos morais (...) s6 pode ser o autogoverno — a liber-
dade, a dignidade — das pessoas” (MICHELMAN, Frank. Brennan and democracy. Princeton:
Princeton University Press, 1999, p. 12-13).
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A premissa da democracia também ¢é profundamente igualitaria,
pois atribui a cada cidadao um igual direito de participagao no autogo-
verno da sociedade. Inerente ao regime democratico, o principio majori-
tario exprime esse viés isondmico ao postular que, diante do desacordo,
prevaleca a vontade da maioria.* Subjacente a esta regra procedimental
esta a atribuicdo a cada individuo — nao importa se rico ou pobre, sabio
ou ignorante — de um voto, nunca mais e nunca menos do que um voto.*”
Portanto, a democracia enlaga a liberdade e a igualdade do cidadao. Ela
concretiza a ideia da dignidade da pessoa humana no plano dos arranjos
institucionais do Estado, pois se trata do tinico regime politico que enxerga
cada cidadao como auténtico sujeifo, e ndo como mero objeto da politica e
da acgao estatal.

Essa ligacao entre a dignidade humana e a autonomia publica
foi ressaltada por decisdes da Suprema Corte do Canada e da Corte
Constitucional sul-africana em casos que envolveram a denegacao de di-
reitos politicos dos presos. A primeira, no caso Sauvé v. Canada,*® decidido
em 1973, consignou que a “legitimidade das leis e a obrigagao de obede-
cé-las fluem diretamente do direito de cada cidadao votar (...). A negacao
do direito ao voto que toma por base a falta de valor moral é incompativel
com o respeito pela dignidade humana de cada pessoa, que esta no coracao
da democracia canadense”. Na mesma linha, a Corte Constitucional da
Africa do Sul ressaltou:

A universalidade do voto é importante nao apenas para a nacionalidade e
democracia. O voto concedido a cada cidadao ¢ uma marca de dignidade
e personalidade. Literalmente, ele significa que todo mundo conta (...); que
0s nossos destinos estao irmanados em uma mesma comunidade politica.*’

Na filosofia politica e na teoria constitucional, um dos temas clas-
sicos € a tensdo entre as dimensdes publica e privada da autonomia, que
corresponde, grosso modo, a fric¢ao entre a democracia e o constituciona-
lismo. E que, quando os direitos sao entrincheirados constitucionalmente,
a sua garantia representa a fixagao de limites para as deliberacdes da

% E certo que o majoritarianismo ¢ uma técnica igualitiria, mas que pode gerar resultados
contrarios a igualdade quando, por exemplo, impuser medidas opressivas em relagdo as
minorias ou quando for negligente em relacdo aos seus direitos. Tais situagdes justificam o
exercicio da jurisdigdo constitucional, conferindo-lhe legitimidade democratica. Veja-se, a
propodsito, DWORKIN, Ronald. The moral reading of the majoritarian premise. In:
Freedom’s law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University
Press, 1996, p. 1-38.

¥ Nessa linha, a Suprema Corte norte-americana formulou, em Reynolds v. Sims (377 U.S. 533
(1964)), o importante principio do “one person, one vote” (uma pessoa, um voto).

* Suprema Corte do Canada. (2002) 3 S.C.R.519, 2002 SCC, 68.
¥ Corte Constitucional da Africa do Sul. CCT 8/99.
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coletividade. A protecao das liberdades perante as maiorias define o que
Luigi Ferrajoli designou de “esfera do indecidivel”.* Pode-se dizer, numa
primeira mirada, que, quanto mais extenso for o campo das liberdades
garantidas, menos espaco sobra para o exercicio da autonomia publica;
quanto mais temas a coletividade puder decidir, menor a seara deixada
as pessoas para o exercicio da sua autonomia privada.”

Essa é, porém, uma visao simplista da relacao entre as duas facetas
da autonomia. Na realidade, as liberdades individuais e a democracia se
entrelacam e reforcam. A garantia das liberdades é pressuposto para o
adequado funcionamento da democracia, e 0 governo democratico é o que
melhor salvaguarda os direitos civis. Essa conclusao é extraida nao apenas
da melhor filosofia constitucional.®® Ela também é comprovada empiri-
camente. A realidade evidencia que as liberdades e direitos s6 florescem
onde o regime politico é democratico, e que tal regime nao se estabiliza
quando inexistente a protecao efetiva dos direitos civis.

Isso, porém, ndo quer dizer que nao haja tensodes entre os dois polos
da autonomia. Nao ha davida de que excessos em qualquer dos flancos
podem comprometer o outro. Por exemplo, a castracao do poder estatal
de regulacao da economia, em nome da protecao da livre de iniciativa,
seria profundamente antidemocratica, instituindo limite exagerado para a
autonomia publica do cidadao. Mas o reconhecimento do poder das maio-
rias de proibi¢ao de praticas sexuais consensuais entre adultos, tidas como
“imorais” pela sociedade, feriria de morte a autonomia privada. Ha sinergia
e complementariedade, mas também tensao na relagao entre autonomia
publica e privada. Arbitrar essa tensao é tarefa das mais complexas, que
nao tem como prescindir de uma leitura moral da Constituicao, que bus-
que tragar limites entre o campo em que deve prevalecer a decisao pessoal

% FERRAJOLI Luigi. Derechos fundamentales. In: . Los fundamentos de los derechos funda-
mentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 36.

Foinesse sentido que Robert Alexy afirmou que os direitos fundamentais sao simultaneamente
democraticos e contrarios a democracia: “Direitos fundamentais sdo democraticos por isso,
porque eles, com a garantia dos direitos de liberdade e igualdade, asseguram o desenvolvi-
mento e existéncia de pessoas que, em geral, sdo capazes de manter o processo democratico na
vida e (...) asseguram as condigdes funcionais do processo democratico. Ademocraticos sao os
direitos fundamentais, pelo contrario, porque eles desconfiam do processo democratico. Com
a vinculagdo também do legislador eles subtraem da maioria parlamentar legitimada pode-
res de decisdao” (ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democrético.
Trad. Luis Afonso Heck. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, 1999. p. 65).

2 Veja-se, e.g, HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. v. 2. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997; MICHELMAN, Frank. I.
Brennan and democracy. Op. cit.; NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberati-
va. Trad. Roberto P. Saba. Barcelona: Gedisa, 1997; MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucio-
nal e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004; SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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dos individuos, independentemente da vontade politica das maiorias, e
a seara em que deve predominar a decisao coletiva do demos — formada
por meio da participacao igualitaria de todos —, ainda que a revelia das
preferéncias de algum afetado.

4.3. Liberdade negativa e liberdade positiva: capacidades,
caréncia econdmica e cultura

A distingdo entre liberdade negativa e positiva, conquanto fun-
damental, é envolta em algumas controvérsias. O conceito de liberdade
negativa nao é objeto de maiores disputas. Trata-se da liberdade como
auséncia de constrangimentos externos a acao do agente. A defini¢ao cano-
nica de liberdade negativa esta no Leviatd, de Thomas Hobbes: “Liberdade
significa, em sentido proprio, a auséncia de oposi¢ao (entendendo por
oposigao os impedimentos externos do movimento)”.” Um exemplo do
pensador libertario Friedrich von Hayek ilustra bem a ideia: disse ele que
se um alpinista caisse em um buraco na neve do qual nao tivesse como
sair, estaria ainda assim livre, desde que nao houvesse outra pessoa o
impedindo de fazé-lo. O fato de o alpinista nao ter as minimas condicdes
de sair do buraco seria irrelevante para a caracterizacao da sua liberdade.>

A liberdade negativa é concebida como um direito a uma abstencao.
Normalmente, ela é observada sob o angulo da relagao entre o individuo
e o Estado e, neste caso, vai se resolver na garantia de um direito a
abstencao estatal. Porém, se pensarmos na perspectiva das relagoes
privadas, mesmo a liberdade negativa pode envolver, do ponto de vista
conceitual, o dever positivo do Estado de proteger a liberdade de pessoas
que estejam sendo ameacadas ou limitadas por outros particulares.”
Contudo, em geral, aqueles que adotam a concepg¢ao negativa da liberdade

% HOBBES, Thomas. Leviatd. Trad. Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 129. O autor complementa: “Um homem livre é aquele que,
naquelas coisas que gracas a sua forga e engenho é capaz de fazer, nao é impedido de fazer o
que tem vontade de fazer” (Ibid.).

* Cf. HAYEK, Friedrich von. Freedom and coercion. In: MILLER, David (ed.). The liberty reader.
Boulder: Paradigm Publishers, 2006, p. 81-82.

* Nesse sentido, Charles Fried, jurista de simpatias libertarias e ardoroso defensor da ideia da
liberdade negativa, consignou: “A nossa liberdade é desenhada pelos direitos que possuimos:
direitos de uns contra os outros, que o governo deve proteger, e direitos contra o Estado, que
ele deve respeitar. Nesse sentido, em um Estado moderno, o governo é um amigo indispen-
savel da liberdade, e também a sua maior ameaga” (FRIED, Charles. Modern liberty and the
limits of government. New York: W.W Norton & Company, 2007, p. 144). Sobre os deveres de
protecao estatal na protecao dos direitos e liberdade diante de ameagas decorrentes de agdes
de particulares, veja-se CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad.
Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003.
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sao liberais-conservadores, que tendem a ver o Estado como o inimigo
por exceléncia dos direitos humanos. Por isso, tal concepg¢ao ¢, em regra,
voltada a limitagao do arbitrio estatal e frequentemente vem associada a
defesa de um Estado minimo.>

Janao é tao seguro o conceito de liberdade positiva. Algumas vezes,
a expressao € usada como sinénimo de autonomia publica.”” Outros falam
em liberdade positiva, como o poder de agir guiado pela razao,* na linha
postulada por Kant.” Finalmente, pode-se pensar na liberdade positiva
como a capacidade real do sujeito de se autodeterminar, que se caracteriza
quando estao presentes as condi¢des que viabilizam o efetivo exercicio da
liberdade. Trata-se do que Robert Alexy denominou de “liberdade fatica”.®

Ha quem agrupe essas trés nog¢odes diferentes sob o rétulo da liber-
dade positiva. Foi esse o caso de Isaiah Berlin, em texto canonico intitulado
“Dois Conceitos de Liberdade”, publicado pela primeira vez em 1959.5!
Berlin caracterizou a liberdade positiva como a que “provém do desejo do
homem de ser o seu proprio senhor”® e aninhou sob o manto deste conceito
cada uma das ideias acima referidas.® O fildsofo inglés criticou duramente
a nogao de liberdade positiva, aduzindo a sua incompatibilidade com o
pluralismo, e a sua propensao para justificar posturas estatais autoritarias.
Para Berlin, a liberdade positiva abriria espago para que autoridades im-
pusessem seus ideais de bem comum ou suas compreensoes de verdade

% Nessa linha, cf. NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1994; HAYEK, Friedrich von. Law, legislation and liberty. 3 v. Chicago: University of
Chicago Press, 1979.

7 Nesse sentido, DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Op. cit., p. 365.

% Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Op.
cit.,, p. 142-144. O autor também alude a liberdade positiva como autonomia publica (Ibidem,
p. 144-146).

Nas palavras de Kant: “O conceito de liberdade é um conceito puro da razao. (...). O uso pratico
da razao prova a sua realidade mediante principios praticos que demonstram, como leis, uma
causalidade da razao pura para determinar o arbitrio com independéncia de todos os condi-
cionamentos empiricos (do mundo sensivel em geral), e que demonstram em nds uma vonta-
de pura, na qual tém origem os conceitos e leis morais. Nesse conceito de liberdade positiva
(no sentido pratico) se fundamentam leis praticas incondicionais, que se denominam morais”.
(KANT, Immanuel. La metafisica de los costumbres. Op. cit., p. 26-27).

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 503-504.

BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: . Estudos sobre a humanidade: uma anto-
logia de ensaios. Trad. Rosaura Achenberg. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 226-298.

2 Ibidem, p. 236.
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Nesse sentido, David Miller apontou a confusao instaurada por Berlin no tratamento dado
a liberdade positiva por agrupar sob o manto do conceito trés ideias muito diferentes, que
também tém implicacdes muito distintas (MILLER, David. Introduction. In: . The liberty
reader. Op. cit., p. 10).
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aos individuos, a revelia da sua vontade, sob o pretexto de estarem assim
promovendo, e nao restringindo, a sua liberdade.

Diferentemente, nao vislumbro qualquer autoritarismo na ideia de
liberdade positiva. O conceito teria vezo autoritario se fosse concebido
como exigéncia de comportamento humano pautado exclusivamente pela
razao. Nesse caso, ele poderia realmente se tornar veiculo para a imposi¢ao
de medidas heterdnomas as pessoas. As autoridades de plantao poderiam
definir o que consideram ou nao racional a partir da sua cosmovisao ou
mesmo dos seus interesses materiais e compelir as pessoas a agirem de
acordo com a sua Otica, sob o pretexto de estarem promovendo a sua
autonomia. A liberdade, paradoxalmente, seria usada para cercear as es-
colhas individuais. Ademais, o foco estritamente racional, além de nao se
compadecer com a natureza da pessoa concreta, despreza indevidamente
os sentimentos e os desejos do corpo, que sdao também profundamente
humanos e merecedores de respeito, como visto no capitulo 2.

Em outro eixo, ndo me parece ttil conceituar a liberdade positiva
como sindnimo de autonomia publica. Nesse caso, ficariamos com duas
denominagdes diferentes para uma mesma ideia, sem qualquer ganho
tedrico. Assim, entendo que a liberdade positiva deve ser vista como a ca-
pacidade real do agente de autodeterminar a sua conduta. Trata-se da liberdade
material, que nao se esgota na auséncia de constrangimentos externos a
agao humana, pressupondo antes a presenca das condi¢des que possibi-
litam o efetivo exercicio da autonomia individual. Esta ideia é, alias, con-
ceitualmente ligada a nogao de autonomia por alguns autores, como Allan
Gewirth, que, embora defina a liberdade como auséncia de impedimento
a acao do agente, associa a autonomia a capacidade concreta das pessoas
de fazerem escolhas basicas de vida e de implementé-las no mundo real.*

A compreensdo de que é necessario ir além da auséncia de cons-
trangimentos para que se tenha liberdade € intuitiva. Se é desejavel que
as pessoas sejam livres para que possam se autodeterminar e construir
as suas proprias trajetdrias, é preciso assegurar as condi¢des para esta
liberdade. Para isto, ndo basta a remocao dos obstaculos externos as suas
escolhas e atos. E também indispensével assegurar os meios necessérios
para que a liberdade possa ser efetivamente fruida. Uma afirmacao politica
importante dessa ideia foi um célebre discurso proferido pelo presidente
norte-americano Franklin Roosevelt, em 1941, em que aludiu a necessidade
de garantia de duas novas liberdades: a liberdade perante a necessidade
(freedom from want) e a liberdade perante o medo (freedom from fear).®

% GEWITH, Allan. On human rights. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 149-151.

% No discurso, Roosevelt aludiu a quatro liberdades: as tradicionais liberdades de expressao e
religidao, mas também a liberdade perante o medo (freedom from fear) e a liberdade perante a
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Essa concepgao de liberdade, mais atenta as necessidades do sujeito
concreto, especialmente das pessoas mais vulneraveis, pode ser associada
as mutagdes que tal valor experimentou na passagem do Estado Liberal-
burgués para o Estado Social. No novo cenario, cresceu a sensibilidade em
relagao ao impacto da caréncia econdmica e da desigualdade material sobre
o exercicio da liberdade. Percebeu-se que o regime econémico do laissez-
fairenao proporcionava liberdade efetiva para a maior parte da populagao,
que vivia em condi¢des absolutamente precarias. Nas relagdes privadas, a
liberdade da parte mais débil para contratar era muitas vezes uma fachada
que permitia a sua submissao a vontade da mais poderosa. A ampliacao da
intervengao estatal nas relagdes sociais e na economia, voltada a garantia
das condi¢des basicas de vida para as pessoas carentes e a protecao dos
mais fracos diante do arbitrio dos mais fortes, nao foi, como algumas vezes
se diz, uma opgao pelaigualdade em detrimento da liberdade. A mudanca
se orientou também por este tiltimo valor.®® O objetivo, como assinalou Carl
J. Friedrich, foi “liberar o homem das restri¢oes e limitagdes que dificultam
o seu pleno desenvolvimento como ser humano”.%

Na filosofia politica contemporanea, a ideia de liberdade positiva foi
desenvolvida por Amartya Sen sob outro rétulo. O filésofo e economista
indiano destacou a centralidade das condi¢des sociais para o exercicio da
liberdade pelas pessoas.® Ele erigiu uma sofisticada teoria da justica cen-
trada na ideia de capacidades humanas — o chamado capability approach,
que se projeta diretamente na questao da liberdade. Para Sen, a pessoa livre
¢ aquela que tem realmente a capacidade de escolher e de agir de acordo

necessidade (freedom from want), que nao eram reconhecidas pelo constitucionalismo norte-a-
mericano. Em 1944, em outro discurso importante, ele propos a adogao de uma segunda carta
de direitos para os Estados Unidos, relativa aos direitos sociais, o que nunca ocorreu. Veja-se, a
proposito, SUNSTEIN, Cass. The second bill of rights: FDR’s unfinished revolution and why we
need it more than ever. New York: Basic Books, 2004.

% Nao ha como negar, todavia, que o Estado Social assumiu muitas vezes fei¢des autoritarias,

como se deu no Brasil na Era Vargas, ou mesmo totalitarias, como ocorreu na Italia fascista.
Tampouco se pode refutar a critica de que, mesmo onde isso nao ocorreu, o Estado Social nem
sempre valorizou como deveria a autonomia publica e privada das pessoas, tratando os indi-
viduos muitas vezes como clientes ou menores de idade. Veja-se, nessa linha, HABERMAS,
Jiirgen. Paradigms of law. In: ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew (eds.). Habermas on law
and democracy: critical exchanges. Berkeley: University of California Press, 1998. p. 13-25.

 FRIEDRICH, Carl J. Derechos, independencia, libertad: una nueva evaluacion. In:
La filosofia del derecho. Trad. Margarita Alvarez Franco. 6. reimp. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1997, p. 379.

% Nas suas palavras, “(...) a condigao de agente de cada um ¢ inescapavelmente restrita e li-
mitada pelas oportunidades sociais, politicas e econdémicas de que dispomos. Existe uma
acentuada complementariedade entre a condi¢do de agente individual e as disposi¢des so-
ciais: é importante o reconhecimento simultaneo da centralidade da liberdade individual e da
forga das influéncias sociais sobre o grau e alcance da liberdade individual” (SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. 17).
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com a sua escolha. De acordo com a sua definicao, “liberdade é o poder
de obter o resultado que alguém deseja apds uma avaliacao racional”.”
Nesse prisma, as condi¢des materiais sao fundamentais a fim de que as
liberdades sejam reais, e ndo apenas meras formalidades juridicas.

Martha Nussbaum, outra proeminente defensora do capability
approach (ela prefere falar em capabilities para realcar a sua pluralidade),
chega a afirmar que a mais importante questao que se deve formular, ao se
examinar o nivel de justica e de decéncia de uma sociedade, é “o que cada
pessoa € capaz de ser e fazer” naquela sociedade.” Esta analise envolve a
presenca de diversos elementos: liberdades formais, condi¢des materiais,
mas, além disso, também capacidades internas, desenvolvidas por meio
da educacdo e da interacdo com o meio social. A alusdo as capacidades
internas é absolutamente pertinente.

Afinal, sabe-se que as escolhas que as pessoas fazem sao em boa
parte condicionadas pela cultura em que elas estao inseridas.”’ Mais do
que isso, os valores compartilhados participam da constitui¢ao da prépria
subjetividade. Como ressaltou a filésofa feminista Nancy J. Hirshmann,
“a construgao de comportamentos e regras sociais tem vida propria e se
torna constitutiva nao s6 do que as mulheres podem fazer” — a afirmacao
também se aplica aos homens — “mas também do que a elas é permitido
ser”.”> O que somos e queremos, 0s projetos e planos de vida que alentamos
sao, em boa medida, decorréncia de valores que internalizamos no processo

% SEN, Amartya. The idea of justice. Op. cit., p. 301. O pensador indiano ressalta, todavia, que a
liberdade é um valor complexo e multifacetado, que também acomoda facetas, como a vedagao
a interferéncia externa (liberdade negativa) e a dependéncia em relagao a terceiros (liberdade
republicana, na visao de Philip Pettit). Ibidem, p. 309.

NUSSBAUM, Martha. Creating capabilities: the human development approach. Cambridge: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p. 18. Para Nussbaum, a melhor teoria da jus-
tiga, erigida a partir da ideia das capacidades, é aquela “focada na escolha e liberdade”. Nessa
perspectiva, importa, acima de tudo, que “as sociedades promovam um conjunto de oportu-
nidades, ou liberdades substanciais, para os seus povos, que cada pessoa pode ou nao exerci-
tar na pratica: a escolha é individual” (Iden). Cabe ressaltar que Martha Nussbaum formulou
também uma teoria interessante e original sobre a dignidade da pessoa humana, cujo foco é
exatamente o desenvolvimento das capacidades humanas. Veja-se, a proposito, NUSSBAUM,
Martha. Human dignity and political entitlements. In: PELLEGRINO, Edmund D. et al. Human
dignity and bioethics: essays commissioned by the President” Council on bioethics. Washington:
The President’s Council on Bioethics, 2008, p. 351-380.

70

7t Karl Marx falaria nao da cultura, mas da economia. O marxismo desenvolveu a ideia de “falsa

consciéncia” — expressao, porém, nunca usada por Marx: as classes subordinadas representa-
riam, de forma distorcida, a realidade, de uma maneira cega a opressao de classe decorrente
das relagdes economicas capitalistas. Isso comprometeria, naturalmente, o exercicio da liber-
dade pelos proletérios. Para um melhor desenvolvimento da ideia, veja-se LUKACS, Gyorgy.
History and class consciousness: studies in Marxist dialectics. Cambridge: MIT Press, 1971.

HIRSHMANN, Nancy J. The subject of liberty: toward a feminist theory of freedom. Princeton:
Princeton University Press, 2003, p. 79.

7:

IN]



156 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

de socializagao ao qual somos submetidos desde o nascimento.” Hd nisso,
certamente, um componente da historia individual de cada um: e.g., crian-
cas amadas e valorizadas pelos pais tendem a ser mais autoconfiantes e
independentes na vida adulta do que as que se sentiram desprezadas em
casa. Mas ha também uma dimensao coletiva, ligada a cultura em que a
pessoa esta mergulhada.

Num ambiente social muito machista, por exemplo, é quase impos-
sivel que uma mulher chegue a formular o plano de vida de se tornar uma
politica influente ou de manter uma vida sexual com muitos parceiros e
poucos compromissos. Em uma sociedade racista, as pessoas negras nem
chegam, no mais das vezes, a alimentar projetos profissionais muito am-
biciosos, porque a socializacao no ambiente preconceituoso lhes inculca
a crenca de que este é um sonho impossivel e ilegitimo, e de que devem
se ajustar ao papel subalterno que a sociedade lhes destinou. Numa cul-
tura homofdbica, um percentual maior de pessoas homossexuais tende a
reprimir seus desejos e afetos, e estes individuos podem até alimentar a
esperanca de encontrar uma suposta “cura gay”, para se livrarem de culpas
e estigmas. As pessoas tendem a adaptar inconscientemente as suas esco-
lhas e preferéncias ao ambiente,” por mais injusto que este seja. Os que se
aventuram a ser outsiders, desafiando costumes e preconceitos enraizados,
encontram, no mais das vezes, o desprezo e desrespeito na sociedade, o
que torna o 6nus de se insurgir contra o ethos dominante muito elevado.
Esses sao entraves para a liberdade tao graves como a pobreza econémica.
Nao ha razao para o discurso progressista da liberdade positiva voltar-se
contra a falta de condigdes econdmicas para o seu exercicio, mas, a0 mesmo
tempo, conformar-se com ambiéncias culturais que igualmente asfixiam
a autonomia pessoal.

Assim, as condigdes para o exercicio da liberdade positiva nao sao
apenas materiais, mas também culturais. A garantia da liberdade positiva
demanda a atuagao no ambito sociocultural para fomentar o desenvolvi-
mento de um ethos inclusivo e liberal. Nisso, a educacao tem certamente um
papel fundamental: uma educagao voltada para o livre desenvolvimento
do educando, na linha, alids, do que prescreve a Constituicao de 88 (art.
205, CF). Outras politicas publicas sao também necessarias, focadas na
construgao de um ambiente social que empodere as pessoas a fazerem as
suas proprias escolhas de vida e a segui-las.

7 Cf., e.g.,, BOURDIEU, Pierre. A distingdo: critica social do julgamento. Sao Paulo: Edusp, 2006.

7 Fala-se na existéncia de “preferéncias adaptativas”: as pessoas modificam inconscientemente
as suas preferéncias para ajusta-las as possibilidades reais do ambiente — ou ao que imaginam
que sejam estas possibilidades. Veja-se, a proposito, ELSTER, Jon. Sour grapes: studies in the
subversion of rationality. Cambridge: Cambridge University Press, 1985.
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A compreensao positiva de liberdade é adotada pelo Tribunal
Constitucional alemao, que ja reconheceu, por exemplo, que a liberdade
profissional ndao é um direito apenas negativo, mas envolve também a
necessidade de acesso a formacao universitaria exigida para o desempe-
nho do trabalho desejado.”” Como se consignou naquele julgamento, “o
direito de liberdade nao teria valor sem os pressupostos faticos necessarios
para o seu exercicio”. Tais pressupostos sao muitas vezes associados ao
minimo existencial. Como se vera no capitulo 5, um dos mais poderosos
argumentos em favor da prote¢do do minimo existencial é de que a sua
garantia se afigura indispensavel para a frui¢ao da liberdade por pessoas
concretas, em situacao de pentria e vulnerabilidade.

A compreensao positiva de liberdade volta o seu olhar para as ne-
cessidades e vulnerabilidades do sujeito concreto. Um exemplo desta dtica
se encontra em decisao da Corte Constitucional da Colombia, que tratou
do acesso de um individuo anao aquele préprio tribunal.” Os guichés em
que ocorre o atendimento ao publico tinham altura maior do que a do
portador de nanismo, o que criava grave embaraco para que ele se dirigisse
aos funcionarios da corte. O Tribunal, como solugao, determinou que todas
as pessoas portadoras de nanismo passariam a ter um acesso diferenciado
a corte, sendo atendidas ndo através do guiché, mas no interior da reparti-
¢do, como ja se fazia com outras pessoas com deficiéncia. No julgamento,
abordou-se a necessidade de superacao das barreiras fisicas e culturais que
comprometem o pleno exercicio da autonomia por pessoas anas:

Como é1dgico, todas estas barreiras obstaculizam o exercicio dos seus direitos
fundamentais e desestimulam a sua participagao e integragao social. Por fim,
em consideragao a sua dignidade, ndo se pode continuar requerendo das
pessoas de baixa estatura, que no acesso a infraestrutura e no exercicio dos
seus direitos dependam da ajuda generosa de terceiros, para alcangar um
telefone publico, abrir uma porta, alcancar uma macaneta, dentre outras res-
tricdes (...). Neste sentido, a necessidade de tratamento preferencial e concreto
para as pessoas de baixa estatura se funda precisamente no compromisso
constitucional de promover para eles uma maior autonomia e participagao
na vida comunitaria, a fim de maximizar a sua independéncia e assegurar o
gozo efetivo de seus direitos.

No Brasil, a ideia de liberdade positiva se deixa entrever em varios
julgados do STF. Em discussao a propdsito do crime de reducao a condi-
¢ao analoga a de escravo, por exemplo, a Corte rechacou a necessidade

75 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Caso Numerus Clausus I, BverfGE 33, 303 (1972).
76 Corte Constitucional da Coldmbia. Sentencia T-1258 de 2008.
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de caracterizagao de coagao fisica contra a vitima. A redatora do acérdao,
Ministra Rosa Weber, afirmou:

Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade, tratando-o como coisa
e ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6 mediante coagao,
mas também pela violagao intensa e persistente de seus direitos basicos,
inclusive os trabalhistas. A violagdo do direito ao trabalho digno impacta a
capacidade da vitima de realizar escolhas segundo a sua livre determinacao.
Isso também significa “reduzir alguém a condi¢ao analoga a de escravo”.
Exemplificando, ndo ha o registro no caso presente de que algum dos
trabalhadores tenha sido proibido de abandonar o seu trabalho, mas nao
tenho davidas de que eles nao persistiriam trabalhando em condigoes de-
gradantes ou exaustivas se dispusessem de alternativas. Ser escravo é nao
ter dominio sobre si mesmo.”

No julgamento do STF em que se afirmou a inconstitucionalidade
da exigéncia de representagdo da vitima para instauracao de acdo penal
contra o agressor da mulher em caso de lesdao corporal leve, presente na
Lei Maria da Penha, argumentacdo similar foi empregada. No voto do
relator, Ministro Marco Aurélio, destacou-se como as relagdes familiares
opressivas, 0 medo e a naturalizacao da violéncia de género tornam muitas
vezes irreal a liberdade da mulher para fazer e manter a representacao
visando a propositura da acdo penal:

Deixar a cargo da mulher autora da representagao a decisao sobre o inicio
da persecugao penal significa desconsiderar o temor, a pressao psicologica e
econdmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente
de relagdes histdrico-culturais, tudo a contribuir para a diminui¢do de sua
protecao e a prorrogagao da situacao de violéncia, discriminacao e ofensa a
dignidade humana. Implica relevar os graves impactos emocionais impostos
pela violéncia de género a vitima, o que a impede de romper com o estado
de submissao.”

Pode-se concluir, assim, que a autonomia perseguida pelo principio
da dignidade da pessoa humana nao se resume a mera auséncia de obsta-
culos externos a atuacao estatal. Trata-se de uma liberdade positiva, que
visa nao s6 a impedir a imposicao de barreiras as escolhas individuais,
mas objetiva também empoderar as pessoas para que possam realmente
exercer a plenitude da sua liberdade.

77" Supremo Tribunal Federal, Inq. 4.412, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. do Ac.
Min. Rosa Weber, DJe 12.11.2012.

78 Supremo Tribunal Federal. ADI 4424, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 09.02.2012.
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4.4. Direito geral de liberdade? A extensao da protegao da
autonomia privada

Ha um debate importante sobre a existéncia ou nao de um direito
geral de liberdade, que protegeria todo e qualquer comportamento hu-
mano. Para os que aceitam este direito,” qualquer restri¢do ou imposicao
de conduta a um particular consiste em restrigao ao direito fundamental.
Trata-se de um direito com suporte fatico amplissimo, ja que, nas pala-
vras de Pieroth e Schlink, “protege ndao um ambito de vida determinado
e delimitado, mas toda a atuagao humana”.* Essa liberdade geral abarca,
inclusive, “actuagdes de qualquer espécie e valor, sem que tenha que
reconhecer-se-lhes uma especial ligacdo com o desenvolvimento da
personalidade” ®

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal reconheceu a
existéncia de “um direito fundamental especifico que garante as pessoas
a liberdade geral de agdo” no caso Elfes,*> decidido em 1957, que tratou
do direito a realizagdo de viagem ao exterior. O direito geral de liberdade,
para a Corte germanica, estaria encartado na clausula do livre desenvolvi-
mento da personalidade, consagrada no artigo 2 (1) da Lei Fundamental. O
Tribunal alemao vem, desde entdo, reconhecendo esse direito em iterativa
jurisprudéncia, inclusive em casos em que o comportamento restringido
se afigura até banal, como a alimenta¢ao de pombos em praca ptiblica® e
a realizagao de cavalgadas por uma floresta.

Essa orientacdo foi objeto de critica em importante voto vencido
proferido pelo Juiz Dieter Grimm em caso que versava sobre o direito
a cavalgar em determinada floresta.®* Grimm afirmou que os direitos
fundamentais devem salvaguardar apenas bens juridicos relevantes, e
nao a toda e qualquer conduta humana, ja que visam a proporcionar uma
protecao robusta, inclusive em face do legislador. Nas suas palavras, “o

7 Cf, e.g., ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 393-432; PINTO, Paulo Mota. Direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. In: AA. VV. Portugal-Brasil Ano 2000. Tema Direito. Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 198-205; SARLET, Ingo Wolfgang; VALE, André Rufino do. Direito geral de liberda-
de. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentidrios a Constituicdo do Brasil. Op. cit., p. 216-
222; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 168-173.

% PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. Anténio Francisco de
Souza e Antonio Franco. Op. cit., p. 175.

81 PINTO, Paulo Mota. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In: AA. VV. Portugal-
Brasil Ano 2000. Tema Direito. Op. cit., p. 201.

8 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BVerfGE 6, 32 (1957).
8 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BVerfGE 54, 143 (1980).
8 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BVerfGE 1, 921 (1985).
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sentido dos direitos fundamentais ndo é, nem histérica nem funcionalmente
falando, colocar todo e qualquer comportamento humano possivel sob a
sua protegao especial”. Dai porque, no seu entendimento, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade abarcaria apenas a liberdade atinente
a comportamentos que tenham “uma relevancia maior para o desenvol-
vimento da personalidade, uma relevancia semelhante a do bem juridico
protegido pelos demais direitos fundamentais. Onde faltar essa relevancia
falta também o motivo para a protecao especial oferecida justamente pelos
direitos fundamentais”.

Ronald Dworkin também refutou a existéncia de um direito ge-
ral de liberdade, ironizando o absurdo que seria conceber como direito
fundamental a possibilidade de trafegar pela contramao de uma avenida
movimentada.®® Para Dworkin, ndo existe um direito a liberdade, mas,
sim, direitos fundamentais a liberdades. Essas liberdades especialmente
protegidas seriam aquelas que decorrem do imperativo de tratar a todas
as pessoas com 0 mesmo respeito e consideracao. O tratamento respeitoso
importa em reconhecer um direito igual para cada pessoa de fazer as suas
escolhas de vida, que ndo pode ser tolhido apenas porque a sociedade des-
gosta dessas escolhas. Apenas essas liberdades especialmente importantes
podem ser concebidas como verdadeiros trunfos diante de metas coletivas.

A objecao contra a banalizagao dos direitos fundamentais é rele-
vante. Fica realmente inviavel estender a toda e qualquer acdo humana
uma protecao reforcada, de “trunfo” poderoso, diante de metas coletivas
ou preferéncias comunitarias. Porém, do outro lado, um argumento im-
portante em favor do reconhecimento de um direito geral de liberdade
diz respeito a exigéncia de racionalizacao de toda e qualquer medida que
vede ou imponha condutas as pessoas.* Em razao desse reconhecimento,
as medidas restritivas devem nao apenas estar previstas em lei (art. 59,
inciso II, CF). E preciso também que haja razdes legitimas que justifiquem
essa restrigdo, que passem no teste da proporcionalidade, na sua triplice
dimensao: persigam fim legitimo e contribuam para a sua realizacao
(subprincipio da adequacgao); ndo haja meios alternativos mais brandos
para alcangar o mesmo fim (subprincipio da necessidade); e a promocao
do objetivo almejado compense o dnus imposto a liberdade (subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito).” Tais parametros viabilizam o

% Cf. DWORKIN, Ronald. What rights do we have?. In: . Taking rights seriously. Cambridge:
Harvard University Press, 1977, p. 266-278.

8 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit.

¥ Sobre o principio da proporcionalidade, a bibliografia é extensa. Veja-se, ¢.g., PULIDO, Carlos
Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2007, BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights
and their limitations. Cambridge: Cambridge University Press, 2012; PEREIRA, Jane Reis
Gongalves. Interpretagio constitucional e direitos fundamentais. Op. cit.
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controle intersubjetivo de qualquer medida que afete a liberdade, deman-
dando fundamentagao suficiente para qualquer restrigao.

Ademais, no Brasil parecer haver fundamento textual expresso
para o direito geral de liberdade. Afinal o art. 5% caput, da Constituicao
alude ao direito a liberdade sem precisar o seu ambito de protecao, o que
induz a conclusao de que se trata de um direito geral, que abarca todo tipo
de comportamento humano. Nesse cendrio — e revendo posicionamento
anterior® — considero que existe um direito geral de liberdade na ordem
juridica brasileira. Trata-se de um direito residual, que incide quando nao
se aplicarem outras liberdades especificas consagradas na Constitui¢ao. Um
direito cuja forca varia muito. Nas hipdteses banais — alimentar pombos na
praga, conduzir veiculo automotor na velocidade desejada, jogar frescobol
na praia etc. —, 0 seu peso é reduzido no processo ponderativo. Nesses casos,
as razoes que justificam as medidas restritivas nao precisam ser fortes, e o
eventual controle jurisdicional sobre as limita¢des deve ser autocontido. Ja
para as decisdes basicas de vida, que envolvem escolhas importantes da
pessoa, as razdes precisam ser muito mais robustas, e o escrutinio judicial
sobre as medidas restritivas deve ser significativamente rigoroso.

Estas ultimas decisdes, que se ligam as escolhas existenciais rele-
vantes, sao diretamente tocadas pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Porém, seria baratear a dignidade humana enxergar em uma lei
municipal que proibe que as pessoas joguem frescobol na praia antes das
17h uma restrigao ao principio. Se a dignidade é um principio muito forte
— conquanto nao absoluto — que assume peso sempre elevado em colisoes
com outros principios, ela nao pode se estender a hipdteses banais, em
que nao haja justificativa para atribuicao de tamanha forga. Nesses casos,
fundamentar diretamente na dignidade humana a protecao da autonomia
privada, além de ser metodologicamente equivocado, como se vera no
capitulo 7, poderia gerar uma dentre duas alternativas, ambas profun-
damente indesejaveis: (a) haveria o reconhecimento de que a dignidade
tem por vezes um peso muito reduzido na ponderacao, o que debilitaria
o regime constitucional de prote¢ao deste principio; ou entao (b) dar-se-ia
a esses interesses banais uma protegao reforcada, a altura do principio da
dignidade da pessoa humana, o que geraria comprometimento excessivo
da autonomia publica do cidadao, bem como da possibilidade de regu-
lacao eficiente da vida social. Em outras palavras, ou a dignidade seria
fragilizada, deixando de ser um principio forte, ou se implantaria uma
verdadeira “tirania da dignidade”.

% Cf. SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e
da filosofia constitucional. In: (org.). Interesses piiblicos versus interesses privados: descons-
truindo o principio da supremacia do interesse ptiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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Isso, porém, nao significa que a dignidade da pessoa humana nao
tenha pertinéncia nesses casos de decisoes individuais menos importantes.
Nessas hipoteses, ela gera uma vedagdo ao uso de determinadas razoes para
justificar as medidas restritivas, cujo emprego €, em si mesmo, atentatorio
a dignidade.*” O principio da dignidade humana, nesses casos, ¢ mobi-
lizado nao pela natureza da liberdade individual restringida, mas pelos
fundamentos que lastreiam a restricao. Uma atividade humana que nao
seja tao importante sob o angulo da dignidade humana pode ser limitada,
de modo proporcional, se ela prejudica direitos e interesses de terceiros
ou metas coletivas. Mas a mesma atividade nao pode, em principio, ser
proibida em razao de o Estado considerar que ela é intrinsecamente imo-
ral ou “pecaminosa” quando nao causa dano a ninguém. Nem tampouco
pode ser limitada, no afa de impor ao individuo algum modelo de virtude
pessoal ou de “vida boa”, mesmo quando os poderes publicos acreditem
que, ao fazé-lo, estdo agindo para o bem da proépria pessoa. Nao ha, por
exemplo, problema constitucional em o Poder Publico proibir que se jogue
futebol em praias movimentadas durante o dia para proteger os demais
banhistas de indesejadas “boladas”. Mas violaria a dignidade a mesma
proibicao se fosse motivada pela consideracao de que, durante o dia, as
pessoas devem se engajar em atividades produtivas, que devem trabalhar
ou estudar, e ndo jogar “peladas” na praia. A restricao poderia ser exata-
mente a mesma, mas no primeiro caso nao teriamos afronta a dignidade
humana, e no segundo sim.

Esta questao sera aprofundada no proximo item, em que tratarei de
um dos temas mais instigantes da filosofia do Direito e que desperta inten-
sos debates no campo da dignidade humana: os limites do paternalismo,
do perfeccionismo e do moralismo no ambito do Direito.

4.5. Restrigoes a autonomia: danos a terceiros, paternalismo,
perfeccionismo e moralismo

Um dos mais importantes debates sobre a autonomia diz respeito
aos fundamentos admissiveis para a imposigao de restri¢des a liberdade
individual. Uma resposta liberal classica para a questao foi dada no século
XIX pelo filosofo inglés John Stuart Mill: s6 o dano a outras pessoas pode
justificar a restri¢ao a liberdade. Nas suas palavras, “a tinica finalidade que

% No mesmo sentido, ressaltou Ronald Dworkin: “Outras leis violam a independéncia ética em
virtude nao do carater fundacional das decisdes que inibem, mas dos motivos do Estado ao
edita-las. O Estado nao pode restringir a liberdade quando a sua justificagao se baseia na su-
perioridade ou popularidade de valores éticos controvertidos na comunidade” (DWORKIN,
Ronald. Justice for hedgehogs. Op. cit., p. 369). Recorde-se, a proposito, que valores éticos, para
Dworkin, sao aqueles que concernem a maneira como cada um deve viver a sua propria vida.



CAPITULO 4
AUTONOMIA ‘ 163

pode justificar o exercicio legitimo de autoridade sobre qualquer membro
de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é impedir que cause
dano a outras pessoas”.”” A tese de Mill se sustenta na distingao entre a
conduta autorreferente e a heterorreferente: as limita¢des a liberdade s6 se
justificariam no segundo caso. Para o filésofo, o Estado e a sociedade nao
poderiam, em hipdtese alguma, restringir a liberdade de um individuo
capaz para fazé-lo se comportar de modo virtuoso ou mesmo para protege-
lo de si mesmo. Essa mesma ideia foi consagrada no art. 4° da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: “A liberdade consiste em
poder fazer tudo o que nao prejudique o préoximo: assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos”.

Stuart Mill foi um pensador utilitarista, que justificou o seu principio
do dano com base na sua filosofia. Para ele, no computo geral, a sociedade
ganharia com a adogao do principio, seja porque as pessoas em geral sabem
melhor do que o Estado qual é o seu préprio bem, seja porque qualquer
restricdo a liberdade, ainda que bem-intencionada, impde um dano a
quem a sofre, que tende a sobrepujar o outro mal que se pretende evitar.
Certo é, porém, que, além de argumentos utilitaristas, ha também razdes
deontoldgicas em favor do referido principio. Postula-se, em suma, que
as pessoas devem ter a possibilidade de se autodeterminar, fazendo e se-
guindo as suas escolhas de vida, desde que nao ofendam o igual direito de
terceiros, pois isso decorre do reconhecimento de que sao agentes morais,
cuja liberdade tem de ser respeitada.

A teoriajuridica de Immanuel Kant, elaborada muito antes de Mill,
seguiu este caminho. A filosofia moral kantiana, como ja visto, embora
baseada numa certa concepgao de autonomia, tem implicagoes fortemente
heterbnomas ao prescrever rigorosos deveres da pessoa em relagao a si
mesma. Contudo, a sua teoria do Direito ndo apresenta o mesmo trago.”

% MILL, Stuart. On liberty. Op. cit., p. 271. Na sequéncia, em passagem célebre, Mill acrescenta:
“O seu proprio bem, fisico ou moral, nao é razao suficiente. Ele nao pode ser compelido ou
proibido de agir, porque fazé-lo seria melhor para ele mesmo, o tornaria mais feliz, ou porque
na opiniao dos outros seria mais sabio ou correto. Ha boas razdes para discutir com ele, dialo-
gar, tentar persuadi-lo, mas nao para compeli-lo ou lhe impor qualquer consequéncia negativa
caso aja de modo diferente. (...) A tinica parte da conduta pela qual ele responde perante a
sociedade € a que atinge aos outros. Na parte que apenas lhe interessa, a sua independéncia ¢,
de direito, absoluta. Sobre ele mesmo, sobre o seu proprio corpo e mente, o individuo é sobe-
rano. (...) A tnica liberdade que merece o nome ¢ a de perseguir o nosso proprio bem da nossa
propria maneira” (Ibidem, p. 271 e 273).

1 Kant designa as normas que regem a conduta humana de “costumes”, que ele divide em dois
campos, a legalidade e a moralidade, como se observa em sua obra Metafisica dos Costumes.
Os deveres do homem em relagio a si mesmo situam-se no campo da moralidade, e ndo na
esfera da legalidade. Como ressaltou o fildsofo, “o conceito de direito afeta, em primeiro lugar,
apenas a relagao externa (...) entre uma pessoa e a outra” (KANT, Immanuel. Metafisica de los
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Kant concebe o Direito como uma esfera voltada a compatibilizagao das
liberdades externas das pessoas, de acordo com leis universais. Na teoria
kantiana, apenas as acdes de individuos que repercutem sobre outros
individuos podem ser limitadas pelo Direito, que nao tem o papel de
proteger as pessoas delas mesmas ou de impor modelos de virtude. Por
isso, o filésofo condenou duramente o Estado paternalista, que trata os
cidaddos como criangas:

Ninguém pode me obrigar a ser feliz da sua maneira (...), mas cada um pode
buscar a sua felicidade pelo caminho que prefira, sempre que nao viole a
liberdade dos demais para perseguirem um fim semelhante (...) Um governo
que se estabelecesse segundo o principio de benevoléncia para com o povo,
como um pai para seus filhos, um governo paternalista (imperium paternale),
em que os suditos, como criangas menores de idade, nao pudessem distinguir
0 que € 1til ou nocivo (...) este governo € o maior despotismo imaginavel.”

De todo modo, o principio do dano envolve diversas complexidades.
Uma delas € a defini¢do de “dano”. O que deve contar como dano para
justificar uma restri¢ao a liberdade? Cumpre descartar, inicialmente, o
desconforto de alguém com a escolha alheia que nao afete a sua propria
esfera subjetiva. Um individuo homofdbico pode se sentir extremamente
incomodado, até enojado, com as demonstra¢des de afeto de um casal
homossexual feitas na sua presenca.” A ac¢ao deste casal, porém, nao lhe
causa qualquer “dano”. Dano tampouco é toda frustracao de um interesse
pessoal, ainda que legitimo. A tristeza justificada de um noivo abandona-
do nao é razao legitima para limitar a liberdade existencial de sua noiva

costumbres. Op. cit., p. 38). Dai a sua defini¢do de Direito como disciplina voltada as relagdes
externas intersubjetivas: “O Direito é o conjunto de condigdes sob as quais o arbitrio de cada
um pode se conciliar com o arbitrio do outro, segundo uma lei universal de liberdade” (Ibidem,
p- 39). Como observou Otfried Hoffe, para Kant, “o Direito nao coincide, nem quanto ao seu
contetido, nem quanto aos seus mdbeis, com a razao do sujeito agente, i.e., com a moralidade
pessoal. Consequentemente, o primeiro grupo dos deveres especificos da moralidade pessoal,
desenvolvidos na Doutrina da Virtude, que sao os deveres de aperfeicoamento proprio, nao faz
parte, de modo algum, dos deveres juridicos. Por isso, Kant considerou, por exemplo, o suici-
dio como moralmente ilicito, mas criticou alguns juristas do seu tempo por suas tentativas de
fazer da conservagao da vida um dever juridico. (...) Aos deveres do direito pertencem somente
aquelas obrigagdes sociais cuja transgressao, como, por exemplo, a violacao do contrato, o fur-
to, ou 0 homicidio, impossibilita a priori a coexisténcia da liberdade externa” (HOFFE, Otfried.
Immanuel Kant. Trad. Christian Viktor Hamm e Valério Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes,

2005, p. 240).
2 KANT, Immanuel. On the common saying: “this may be tru in theory, but it does not apply in
practice”. Trad. H. B. Nisbet. In: . Political writings. Cambridge: Cambridge University

Press, 2001, p. 74.

Martha Nussbaum mostrou, em precioso estudo, como a consideragao do “nojo” (disgust) ten-
de a produzir resultados extremamente conservadores no campo do Direito (NUSSBAUM,
Martha. Hiding from humanity: disgust, shame and the law. Princeton: Princeton University
Press, 2004, p. 124-171).

93
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de desmanchar a relacdo. Na verdade, a ideia de dano tem um sentido
normativo: o dano é uma violagdo a um direito.”* ®* Nem o homofébico,
nem o noivo abandonado tinham um direito a que as suas preferéncias
em relacao a conduta alheia se realizassem. Mas uma pessoa tem o direito,
por exemplo, de que outra nao a agrida fisica ou moralmente, de que nao
ponha em risco a sua seguranca ou satide, de que nao a prive dos seus bens.

O principio do dano, porém, embora aponte em uma diregao certa,
peca tanto pela falta como pelo excesso. Pelo excesso, porque nem sempre
o dano a terceiros justifica restri¢des a liberdade. Pela falta, porque ha si-
tuagdes em que a limitacao a liberdade se afigura admissivel, embora nao
se volte a afastar ou a prevenir um dano a terceiro —e.g., obrigacao do uso
do cinto de seguranca nos automoveis.

Comeco pelo excesso: se é verdade que os danos a terceiros podem
eventualmente justificar uma restrigao a liberdade, isso nao significa que
eles sempre tenham peso suficiente para fazé-lo.” Recorde-se o exemplo
imaginado pela filésofa norte-americana Judith Jarvis Thompson em texto

% Joel Feinberg, que tratou extensamente do tema, afirmou que o dano tem um componente des-
critivo e um normativo. Para que um dano se caracterize, é necessario que, simultaneamente,
os interesses do agente sejam negativamente afetados, e esta afetacao configure a violagao de
um direito (cf. FEINBERG, Joel. Harm to others: the moral limits of criminal law. New York:
Oxford University Press, 1985, p. 31-65). Em sentido similar, cf. VALDES, Ernesto Garzén. ¢Es
éticamente justificable el paternalismo juridico? Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n. 5, 1988, p. 171; e MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os
limites e os padrdes do consentimento para a autolimitagao do direito fundamental a vida.
2010. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 119.

Feinberg agrega, a nocao de dano, a ideia de “ofensa aos outros” (offense to others) como razao
legitima, no marco liberal, para justificar restricdes as liberdades. Para Feinberg, a “ofensa”
€ a agao que provoca no outro “estados mentais” indesejados e desagradaveis, ligados aos
sentidos ou aos sentimentos. A ofensa pode, por exemplo, causar nojo, indignagao, vergonha,
ansiedade, medo, humilhagao e raiva. Feinberg também acrescenta a ideia empirica de ofensa
um componente normativo: so a ofensa injusta, que lesa os direitos do ofendido, deve contar
(FEINBERG, Joel. Offense to others: the moral limits of the criminal law. New York: Oxford
University Press, 1985).

O tema veio a baila em hipétese curiosa, enfrentada pela Corte Europeia de Direitos Humanos
em 2014. No caso Gough v. United Kingdom (Application n. 49327/11), o Tribunal discutiu a si-
tuagao de Stephen Gough, conhecido como o “caminhante nu” (naked rambler), que fora preso
42 vezes na Escécia por andar permanentemente despido, inclusive quando comparecia as
audiéncias judiciais nos seus processos. A cada vez que era solto, Gough retirava de novo as
roupas e era preso novamente, passando mais de seis anos no carcere por conta disso. Ele sus-
tentou que as prisdes tinham violado os seus direitos a privacidade e as liberdades de expres-
sdo e de consciéncia. A Corte, porém, refutou as alegacdes, e um dos argumentos empregados
foi de que a conduta do requerente “causava alarme e ofensa moral ou de outra natureza a
outros membros desavisados do publico”. Considero a decisdao equivocada. Ainda que se re-
conheca algum dano a terceiros na hipoétese — o constrangimento imposto pela nudez publica
de um adulto — ele ndo parece forte o suficiente para compensar a limitagao de uma liberdade
existencial cujo exercicio se afigurava tao essencial para Dough, como o seu comportamento
evidenciava.
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sobre o aborto:”” um individuo acorda e se vé conectado por fios a outra
pessoa a beira da morte — no exemplo, um violinista famoso — que tem
0 seu mesmo tipo sanguineo rarissimo. Se os dois continuarem ligados
por alguns meses, o violinista vivera, e o individuo nao sofrera qualquer
sequela. Mas se os fios forem desconectados, o primeiro morrera inevita-
velmente. Poucos discordarao que nem mesmo a morte certa do violinista
justificaria que se restringisse a liberdade corporal do doador involuntario,
obrigando-o a permanecer ligado ao aparelho contra a sua vontade. Talvez
se pudesse até critica-lo pelo egoismo, mas jamais compeli-lo a sofrer uma
intervencao corporal dessa natureza contra a propria vontade, como um
“bom samaritano”. Obriga-lo a tanto seria trata-lo como um meio para a
realizacdo de fins alheios, ainda que nobres, o que ofenderia a maxima de
nao instrumentalizagdo da pessoa, inerente ao principio da dignidade da
pessoa humana, como se viu no capitulo 3. Assim, as restri¢des a liberda-
de voltadas para a protegao de direitos de terceiros nao podem tratar as
pessoas como meros objetos ou instrumentos. Ademais, mesmo quando
isso ndo ocorra, elas devem ser proporcionais. Uma restrigao significativa
a uma liberdade basica nao serd valida se proteger direitos de terceiros
que nao forem tao importantes. A colisao entre liberdade de uma pessoa
e direitos de outras pessoas se resolve, via de regra, por uma ponderagao
de interesses, que deve ser pautada pelo principio da proporcionalidade.

Por outro lado, existem restri¢des legitimas a liberdade que nao se
ligam a danos a terceiros predeterminados. Neste sentido, h4, em primeiro
lugar, metas e objetivos sociais, que podem justificar essas restri¢coes. A pre-
servagao do patrimonio histdrico, por exemplo, pode justificar a restri¢ao a
liberdade do morador de Ouro Preto de alterar a fachada de sua residéncia.
A necessidade de promover elei¢des pode lastrear a convocagao de pessoas
para trabalharem como mesarios nos pleitos, limitando a sua autonomia
naquele dia. O conflito entre liberdades e interesses sociais também se re-
solve por uma ponderagao pautada pelo principio da proporcionalidade.
Como destaquei no capitulo 3, nao se deve afirmar a superioridade dos
interesses da coletividade sobre os direitos das pessoas, mas tampouco
é correto conceber a liberdade individual como um trunfo absoluto, ao
abrigo de qualquer ponderagao com os interesses e metas da comunidade.

Ademais, em hipoteses excepcionais, pode também haver restri¢oes
legitimas a liberdade que se voltem a prote¢ao do proprio agente, como
as motivadas por propdsitos paternalistas e perfeccionistas, que serdo
examinadas no proximo subitem.

7 THOMPSON, Judith Jarvis. A defense of abortion. In: DWORKIN, Ronald (ed.). The philosophy
of law. Oxford: Oxford University Press, 1977, p. 112-128.
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4.5.1. Paternalismo, perfeccionismo e neutralidade estatal

O paternalismo e o perfeccionismo tém em comum o fato de que
envolvem limitag¢des a liberdade que visam a tutelar os interesses do proé-
prio agente. A diferenca entre eles esta no fato de que o perfeccionismo se
baseia no propdsito de ajustar a vida e a conduta do individuo a modelos
de virtude e vida boa, o que nem sempre ocorre com o paternalismo. O
perfeccionismo, segundo defini¢ao de Carlos Santiago Nino, € a “concep-
¢ao segundo a qual é uma missao legitima do Estado fazer com que os
individuos aceitem e materializem ideais validos de virtude pessoal”.”®
Ja o paternalismo se liga a interferéncia na liberdade pessoal voltada a
protecao do préprio agente.” Além de restricdes ao comportamento das
pessoas, ele pode envolver, por exemplo, o bloqueio do acesso a informa-
¢0es!® % ou a pontos de vista'®” a partir da premissa de que o individuo
poderia utiliza-los mal, tomando decisoes erradas. Embora normalmente
associado as restri¢des a autonomia privada, o paternalismo pode tam-
bém ser utilizado para restringir a autonomia publica do cidadao.'™ Um

% NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Op. cit., p. 413.

De acordo com a definigao de Joel Feinberg, o paternalismo juridico é a teoria que “justifica
o uso da coergao estatal para proteger os individuos de danos autoinfligidos ou, na sua ver-
sao extrema, para guia-los, gostem eles ou nao, em diregao ao seu proprio bem” (FEINBERG,
Joel. Legal paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (ed). Paternalism. Minneapolis: University of
Minnesota Press, 1983, p. 3). Gerald Dworkin, por sua vez, definiu o paternalismo como “a
interferéncia na liberdade de acdo de uma pessoa justificada por razdes referentes exclusi-
vamente ao bem-estar, ao bem, a felicidade, as necessidades, interesses ou valores da pessoa
cuja liberdade é restringida” (DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (ed).
Paternalism. Op. cit., p. 20).

Cf. DWORKIN, Gerald. Paternalism: some second thoughts. In: SARTORIUS, Rolf (ed).
Paternalism. Op. cit., p. 105.

10

8

10

A Lei n®11.300/2006 estabeleceu a proibicao de divulgagao do resultado de pesquisas eleitorais
amenos de 15 dias do pleito visando a evitar “influéncias indevidas” sobre a vontade do elei-
tor. Tratava-se de um tipico caso de paternalismo, pois se presumia a incapacidade do eleitor
de formar o seu proprio juizo a partir de informacdes recebidas. O preceito foi invalidado pelo
STF no julgamento da ADI 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julg. 06.08.2006. Sobre a
ubiquidade do paternalismo na legislagio eleitoral brasileira, veja-se OSORIO, Aline Rezende
Peres. O direito eleitoral e a liberdade de expressio: politica, palavra e paixao. 2015. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015.

122 O antipaternalismo é um dos principais fundamentos filoséficos da liberdade de expressao.

O tema foi desenvolvido com densidade em SCANLON, Thomas. A theory of freedom of

expression. In: DWORKIN, Ronald (ed.). Philosophy of law. Op. cit., p. 153-172. Dworkin também

enfatizou o ponto: “O Estado insulta seus cidadaos e nega a eles a sua responsabilidade moral,

quando decreta que nao se pode confiar neles para ouvir opinides que possam persuadi-los a

adotar convicgoes perigosas ou ofensivas”. (DWORKIN, Ronald. Why speech must be free. In:
. Freedom’s law: The moral reading of the American constitution. Op. cit., p. 200).

13 A prépria jurisdigao constitucional — ou a maneira mais proativa como ela é exercida — ja foi

caracterizada como mecanismo paternalista de interferéncia na autonomia publica do cida-
dao, pela qual juizes ilustrados limitariam as capacidades do povo de se autogovernar. Nesta
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exemplo recente foi a aprovacao da Lei Complementar n® 135/2010, que,
nas palavras de Cléemerson Merlin Cleve, teria operado a “expropriagao
da liberdade de escolha do eleitor”,'™ ao eliminar a possibilidade de voto
nos candidatos considerados de “ficha suja”.'®®

Pode-se dizer que o paternalismo corresponde a uma esfera maior,
em cujo interior se situa o perfeccionismo. Todo perfeccionismo € pater-
nalista, mas nem todo paternalismo é perfeccionista, ja que o tltimo pode
se voltar para a protecao e promogao de interesses e concep¢des do bem
que o proprio agente tem, e ndo a imposigao de visdes externas. Uma lei
que obrigasse as pessoas a irem a igreja aos domingos, preocupada com
a “salvagao das suas almas”, seria paternalista e perfeccionista. Ja a obri-
gacdo imposta aos motociclistas de que utilizem capacete € paternalista,
mas nao perfeccionista. Os motociclistas, na sua esmagadora maioria,
valorizam a propria vida e saude. O nado uso do capacete decorre, quase
sempre, de displicéncia ou de avaliacao incorreta dos riscos, e nao de uma
escolha ligada a um plano de vida — do tipo “quero viver perigosamente,
nao importa quais sejam as consequéncias”.

Existem varias classifica¢des relativas a tipos de paternalismo.'"
Como visto acima, ha o paternalismo perfeccionista e o ndo perfeccionista.
Outra distingao, bastante empregada distingue o paternalismo forte, que
incide sobre a a¢ao de pessoas capazes, do paternalismo fraco, que se apli-
ca aos incapazes.'” As objecdes contra o paternalismo se centram quase
sempre sobre a sua modalidade forte.'® Ha também o paternalismo puro,

linha, e.g., MAUS, Ingeborg. O Judicidrio como superego da sociedade. Trad. Geraldo de Campos
Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Nao con-
cordo com esta posicao, que me parece muito simplificadora. Tratei extensamente do tema
em SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Controle de constitucionalidade
e democracia: algumas teorias e parametros de ativismo. In: SARMENTO, Daniel (coord.).
Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p. 73-114.

14 CLEVE, Cléemerson Merlin. Jurisdigio constitucional e paternalismo: consideragdes sobre a Lei

da Ficha Limpa. In: . Temas de direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p- 127. A constitucionalidade da referida lei complementar foi reconhecida pelo STF no julga-
mento das ADCs 19 e 20, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 16.12.2012.

1% Nao pretendo, com isso, sustentar a inconstitucionalidade, neste ponto, da Lei da Ficha Limpa.

A Lei Complementar n® 135/2010 resultou de iniciativa popular e contou, na sua elaboragao,
com grande engajamento da sociedade civil. Essa circunstancia, em minha 6tica, justifica uma
forte deferéncia judicial no exame da validade do ato normativo. Dai porque nao discordo do
reconhecimento da validade do referido ato normativo realizado pelo STF, no julgamento das
ADCs 19 e 20, Relator Min. Luiz Fux, julg. 16.12.2011.

Cf. TRAVASSOS, Marcelo Zenni. A legitimacdo juridico-moral da regulacdo estatal a luz de uma
premissa liberal republicana: autonomia privada, igualdade e autonomia ptiblica. Estudo de caso
sobre argumentos paternalistas. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 344-357. Além das classifica-
¢Oes citadas acima, o autor abordou outras atinente ao paternalismo juridico.

107 Cf. FEINBERG, Joel. Legal paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (ed). Paternalism. Op. cit., p. 17.

108

106

Nada obstante, existe uma tendéncia importante no Direito, que tem fundamento constitu-
cional, de levar em consideragao a vontade dos incapazes, sobretudo no campo das decisoes
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em que a liberdade cerceada é apenas a da pessoa ou grupo que se quer
beneficiar, e o paternalismo impuro,'” em que as limitagdes se projetam
também sobre terceiros —e.g., proibigao da produgao e comercializagao de
cigarros com sabor, que, além do direito de escolha do fumante, restringe
também a atividade economica das empresas do ramo. Finalmente, existe
a categoria recentemente cunhada por Cass Sunstein e Richard Thaler do
paternalismo libertdrio,"® em que ndo ha imposicao de restri¢des a liber-
dade das pessoas, mas sim a adocao de medidas nao coercitivas (nudges
ou “empurrdezinhos”) voltadas a que os individuos adotem decisdes
consideradas mais racionais - e.g., o estabelecimento de regra default de
contribuicao do trabalhador a um fundo de previdéncia, invertendo as
consequéncias da sua inércia.""

O paternalismo em sentido amplo — que abrange também o perfec-
cionismo — se baseia em uma analogia entre a relagao do Estado com o
individuo e aquela existente entre os pais e seus filhos. Esta analogia, que
tem raizes longinquas no pensamento politico, ja foi utilizada, por exemplo,
para justificar o dever dos stiditos de obediéncia aos reis absolutos.'? Os
pais podem dar ordens aos filhos porque se presume que saibam melhor o
que é bom para eles: fazer os deveres de casa ao invés de passar o dia inteiro
jogando videogames, comer frutas e legumes, e nao apenas jurnk food etc. O
paternalismo juridico se assenta na ideia de que, pelo menos em algumas
situagdes, o Estado também sabe melhor o que é bom para cada pessoa
do que ela mesma. Nesse sentido, surge a maior critica ao paternalismo:
ele infantiliza os individuos, tratando-os como se nao fossem capazes de
tomar decisdes apropriadas sobre as suas proprias vidas.' Dai a sua tensao

existenciais, em respeito ao quantum de autonomia que eles tém condigdes de exercer. Seria in-
concebivel, por exemplo, realizar um procedimento de aborto por estupro em uma adolescente
ou em uma pessoa com deficiéncia mental leve sem o seu consentimento informado.

19 Cf. DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (ed.). Paternalism. Op. cit., p. 22.

0 Cf. SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Libertarian paternalism. American Economic Review,
n. 93, 2003. p. 175-179; SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Nudge: improving decisions
about health, wealth, and happiness. New York: Penguin Books, 2008.

5

11

Aideia de promover mudangas no comportamento das pessoas através de nudges vem ganhan-
do grande destaque em diversos paises. No Reino Unido, por exemplo, foi criado, em 2010, um
departamento estatal com esta exclusiva finalidade, chamado Behavioral Insights Tean, também
conhecido como nudge unit, e os resultados positivos das medidas que implementa vém sendo
amplamente reconhecidos. Veja-se, a propdsito, RUTTER, Tamsim. The rise of nudge: the unit
helping politicians to fathom human behaviour. The Guardian, 23 jul. 2015.

11

5}

A tese foi sustentada por Robert Filmer, no século XVII, na obra O Patriarca, contra a qual se
insurgiu John Locke, no seu Primeiro Ensaio sobre o Governo. Sobre a trajetoria histoérica do pater-
nalismo juridico, veja-se ALEMANY, Macario. El paternalismo juridico. Madrid: Portal Derecho,
2006, p. 29-123.

Como consignou Marcelo Zenni Travassos, € “extremamente questionavel, portanto, o Estado
avocar para si a competéncia para determinar o que é do melhor interesse das pessoas,

11

@
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potencial com o principio da dignidade da pessoa humana, que demanda
que as pessoas sejam tratadas como sujeitos, e nao como objetos da agao
de terceiros, ainda que benevolente.

O tema do paternalismo é muito discutido no campo da Bioética.
Tem-se enfatizado que a postura paternalista, ainda muito enraizada no
ethos profissional do médico, que o leva “a considerar o enfermo como uma
crianga diante da qual é necessario ter uma atitude de desvelo beneficen-
te”,"1* deve ser substituida por outra concepgao ética fundada no respeito a
autonomia do paciente.'® Essa autonomia € erigida a condigao de principio
fundamental da Bioética,'® passando a demandar o consentimento livre e
informado do paciente em relagao ao seu tratamento.!” O paciente passa a
ser concebido como auténtico sujeito, com direito ao acesso as informagdes
sobre o seu estado de satide, perspectivas e alternativas de tratamento, bem
como a realizagao das proprias escolhas existenciais, atinentes a sua vida
e corpo. Porém, é também no campo da Bioética que a dignidade humana
vem sendo invocada muitas vezes ndo para promover esta autonomia,
mas para limita-la."®

contrariando o que essas proprias pessoas afirmam expressamente entenderem ser o seu me-
lhor interesse. Extremamente questionavel o Estado infantilizar seus cidadaos, ja que o outro
lado da moeda de o Poder Publico assumir as fungdes de ‘pai’ significa o Estado simulta-
neamente considerar os individuos como criancas incapazes”. (TRAVASSOS, Marcelo Zeni. A
legitimagdo juridico-moral da regulacdo estatal a luz de uma premissa liberal republicana: autonomia
privada, igualdade e autonomia publica. Estudo de caso sobre argumentos paternalistas. Op.
cit., p. 360). No mesmo sentido, FEINBERG, Joel. Legal Paternalism. Op. cit., p. 3.

114 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 1999, p. 41.

15 Nas palavras de Roberto Andorno, a “valorizagao da autonomia do paciente constitui um dos
grandes aportes da ética biomédica das ultimas décadas, que contribuiu para superar a visao
excessivamente paternalista da medicina tradicional segundo a qual o médico estava habilita-
do para decidir de forma unilateral o tratamento a seguir, sem ter em conta os desejos, temores
e interesses do paciente” (ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois pa-
radigmas opostos ou complementares na Bioética?. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER,
Leticia Ludwig (coord.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 76). Veja-se
também, a propdsito, BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. A autonomia da vontade e a relagao
médico-paciente no Brasil. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saiide, Coimbra, n. 2,
2004, p. 7.

18 Na obra canonica sobre os principios da Bioética de Tom Beauchamp e James Childress, falou-
se de quatro principios basicos — autonomia, beneficéncia, nao maleficéncia e justica —, mas a
autonomia parece figurar como um primus inter pares dentre eles (Cf. BEAUCHAMP, Tom;
CHILDRESS, James. Principles of biomedical ethics. 4. ed. New York: Oxford University Press,
1994). Veja-se, ainda, JENNINGS, Bruce. Autonomy. In: STEINBOCK, Bonnie (ed.). The Oxford
Handbook of Bioethics. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 73-89.

17 Veja-se, a proposito, CASABONA, Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na
relagdo entre médico e paciente. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliana
Fernandes (coords.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey,
2004; e TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada. Op. cit., p. 240-263.

8 Para um denso estudo sobre esta tensao, cf. BEYLEVELD, Derick; BROWNSWORD, Roger.
Human dignity in bioethics and biolaw. Op. cit.
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Apesar da tensao latente entre a dignidade humana e o paterna-
lismo, seria um exagero afirmar a incompatibilidade com o principio de
toda e qualquer imposicao estatal de carater paternalista. Estas, alias, sao
bastante frequentes e envolvem medidas cuja legitimidade poucas pessoas
contestam, como a obrigacao do uso de cinto de seguranca nos automoveis.
Nao se pode ignorar que as pessoas, com frequéncia, agem no seu dia a
dia sem maior cuidado e reflexao, expondo-se por vezes a riscos graves,
que poderiam ser evitados por meio de restri¢cdes banais a sua liberdade.
Nestas hipoteses, o dever estatal de protegao aos direitos fundamentais
pode ser justificativa prima facie legitima para a ado¢ao de medidas pater-
nalistas suaves pelo legislador, cuja validade sempre dependera de sua
compatibilidade com o principio da proporcionalidade: deve-se ponderar
a restri¢ao a liberdade com a tutela do bem juridico protegido para ver se
a medida se justifica constitucionalmente.

Ha, por outro lado, medidas que fazem fronteira com o paterna-
lismo, mas que com ele nao se confundem, e que se ligam a protecao das
partes mais fracas em relagdes sociais assimétricas. O Direito do Trabalho,
por exemplo, é prodigo na consagracao de normas de ordem puiblica, que
impedem determinados acordos entre patrao e empregado, considerados
lesivos ao segundo. Elas envolvem, é certo, limitagdes ao poder do traba-
lhador de celebrar determinados ajustes, erigidas em seu préprio proveito:
o empregado nao pode aceitar remuneracao inferior ao saldrio minimo,
abrir mao das férias ou do repouso semanal remunerado etc. Sem embargo,
aideia basica que nutre essas medidas ¢ a de que, em regra, a intervencao
estatal ocorre em favor da vontade do empregado, e nao contra ela. O
trabalhador deseja o que a lei lhe assegura, mas nao consegue obté-lo do
patrao em um ambiente de “mercado livre”, pois o seu poder de barganha
é muito reduzido. E verdade, porém, que muitas vezes sdo nebulosas as
fronteiras entre o empoderamento do mais fraco e o paternalismo, e que
ha cenarios em que a protecao estatal pode atuar de modo efetivamente
paternalista, a revelia da vontade da parte mais débil da relagao social.

Mais problematicas sao as medidas perfeccionistas. A nao ser em
hipoteses excepcionalissimas, elas nao constituem fundamento valido para
restri¢des a autonomia individual de pessoas capazes. Impor restrigdes
perfeccionistas a liberdade das pessoas ¢ deixar de trata-las como agentes
morais, ignorando a sua independéncia ética, o seu direito de eleger os
seus proprios caminhos existenciais. O Estado ndo pode impedir escolhas e
atos de natureza autorreferente, porque considera que isto fara as pessoas
melhores, mais virtuosas, mais felizes. Nao pode, por exemplo, impedir
que adultos se engajem livremente em praticas sexuais tidas como hete-
rodoxas — e.g., sadomasoquismo, troca de casais — por considerar que elas
degradam quem as realiza. Nao pode proibir os jogos de azar — como se



172 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

faz no Brasil — por considerar que este seja um hébito prejudicial para as
pessoas, ligado a um estilo de vida que se deseja combater.'"

A vedacao a restrigao da liberdade por motivos perfeccionistas
se aplica mesmo quando os bens juridicos em jogo sao extremamente
relevantes, como a propria vida. Afinal, é exatamente nas decisdes exis-
tenciais mais importantes, como as que concernem a vida, que o principio
da dignidade humana impde uma protecao mais robusta a autonomia
pessoal.’® Como ressaltou Diaulas Ribeiro, a autonomia pressupde nao so
“o direito de viver a propria vida”, como também o de “morrer a propria
morte”."?! Isso justifica inclusive, em minha 6tica, medidas polémicas, que
nao terei como debater aqui, como a legalizagdo da ortotanasia, da euta-
nasia e do suicidio assistido,'* e o reconhecimento do direito de pacientes
testemunhas de Jeova a recusa de transfusao de sangue, mesmo quando
haja risco de vida.'”® Defendo também a legalizacao do aborto,'** mas o
tema nao tem como ser equacionado com base apenas na interdi¢ao do
perfeccionismo, uma vez que a interrup¢ao da gestacao apresenta uma
dimensao heterorreferente, ja que o feto nao se confunde com a pessoa da
mae. De todo modo, a proibicdo ao perfeccionismo exclui a legitimidade
de alguns argumentos empregados contra a legalizagao do aborto, como
o de que a pratica deve ser proibida por corromper a prépria mae ou lhe
causar futuros sofrimentos.'”

9 A exploragao de jogos de azar é contravencao penal capitulada no art. 40 do Decreto-Lei
n? 3.688/1941. H4, porém, argumentos nao perfeccionistas contra a legalizacao dos jogos de
azar, como o fato de que facilitaria a lavagem de dinheiro.

20O argumento é desenvolvido com densidade em DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto,
eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.

12

RIBEIRO, Diaulas. Autonomia: viver a propria vida e morrer a propria morte. Cadernos de Satide
Piiblica, . 22 (8), 2006, p. 1.749-1.754.

Veja-se, a proposito, e.g.,, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponi-
veis: 0s limites e os padrdes do consentimento para a autolimitacao do direito fundamental
a vida. Op. cit.; PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa
Helena (eds.). Vida, morte e dignidade humana. Op. cit.; DIAS, Roberto. O direito fundamental a
morte digna: uma visao constitucional da eutanasia. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2012.

122

12

&

Cf. BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa a transfusio de sangue por testemunhas de
jeovd: dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em: 25 set. 2015.

128

R

Tratei extensamente do tema em SARMENTO, Daniel. Legalizagao do aborto e Constituicao.
In: . Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Op. cit., p. 95-138.

1% Sobre o uso de argumentos perfeccionistas e paternalistas contra o aborto, voltados a suposta

protecdo da mulher, veja-se, em tom fortemente critico, SIEGEL, Reva B. Dignity and the
politics of protection: abortion restrictions under Casey/Carhart. Yale Law Journal, n. 118, 2008,
p- 1694 ss.
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Nada obstante, nao compartilho, em toda a sua extensao, da premissa
liberal subjacente a critica ao perfeccionismo juridico, de que o Estado teria
a obrigac¢do de observar uma postura de absoluta neutralidade em relacao
as diferentes concepgdes de vida boa presentes na sociedade.'* Entendo
que o dever existe em relagao as compreensodes religiosas e metafisicas,
em que a neutralidade se liga a observancia do principio da laicidade
estatal, interpretado de forma ampla. Essa neutralidade se expressa na
exigéncia de que todas as ac¢Oes estatais se motivem em razdes publicas,
que possam ser racionalmente aceitas pelas pessoas, independentemente
de suas cosmovisoes e orientagdes religiosas.'”” Contudo, a neutralidade
em sentido mais amplo sequer é possivel. Afinal, em multiplas situagoes,
os poderes publicos fazem escolhas que ndo tém como ser neutras em
relagdo as concepgdes de vida boa, como, por exemplo, quando definem
curriculos escolares ou estabelecem as datas de feriados, associando-se a
comemoracao de certos eventos e personalidades, e nao a outros. Por outro
lado, nao € desarrazoada a critica de que, sob o argumento da manutencao
da neutralidade, muitas vezes se esconde a defesa de um status quo, que
¢ tudo, menos neutro.'?®

Assim, nao me parece que o Estado tenha o dever de se manter
neutro em diversas questdes atinentes as vidas dos seus cidadaos, apenas
porque elas ndo afetam diretamente a terceiros. Os poderes publicos
nao s6 podem como devem, por exemplo, fomentar a adogao de hébitos
de vida saudaveis pelas pessoas. Nao é ilicito ou ilegitimo que o Estado
formule politicas publicas visando a encorajar que as pessoas abandonem
o tabagismo, pratiquem mais exercicios fisicos e adotem uma alimentacao
melhor. A tutela da satide constitui uma razao publica que justifica essas
medidas. Contudo, ao lidar com atos autorreferentes, o Poder Piiblico
nao deve se valer de proibi¢des e de sang¢des, a ndo ser em hipdteses
absolutamente excepcionais, mas, sim, de medidas de outra natureza —
campanhas educacionais, fomento, tributagao com finalidades extrafiscais

126 F uma posicao classica do liberalismo a defesa da neutralidade estatal em relagao as diferentes
compreensdes sobre a “vida boa” presentes nas sociedades plurais. Veja-se, nesta linha,
RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 1993, p. 191-200;
ACKERMAN, Bruce. Social justice in the liberal state. New Haven: Yale University Press, 1980,
p- 10-12 e 355-357; e LARMORE, Charles. Patterns of moral complexity. Cambridge: Cambridge
University Press, 1987, p. 50-68.

127 Retorno ao tema das razdes publicas no capitulo 7.

128 Nesse sentido, veja-se TAYLOR, Charles. La politica del reconocimiento. In: . El
multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Trad. Ménica Utrilla de Neira. México: Fondo
de Cultura Econdmica, 1993, p. 43-107.
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etc.’ Deve utilizar prioritariamente as técnicas do “paternalismo
libertario” — os nudges — preconizados por Cass Sunstein e Richard Thaler.'®

Ademais, a propria garantia da liberdade justifica que o Estado aban-
done a sua suposta neutralidade cosmovisiva para favorecer, em regra, sem
coercdes, compreensoes de “vida boa” cuja adogao pelas pessoas propicie
um ambiente cultural mais hospitaleiro para o livre desenvolvimento da
personalidade de cada integrante da sociedade.” Se o exercicio efetivo da
liberdade por pessoas concretas é fortemente condicionado pela atmosfera
cultural em que elas estao inseridas, como se assentou acima, parece-me
evidente que um Estado que valorize a autonomia individual nao deve se
manter indiferente em relacdo a cultura vigente. Pelo contrario, ele pode e
deve fomentar o enraizamento social de cosmovisoes baseadas na liberdade
eigualdade em detrimento de outras, de teor mais autoritério e hierarqui-
co. Um individuo ndo pode ser proibido de acreditar, por exemplo, que
mulheres e homens tém papéis “naturalmente” diferentes na sociedade
e de viver de acordo com esta crenga. Desde que nao pratique atos que
configurem discriminacao de género, esse individuo pode orientar a sua
vida pessoal por esta convicgao: procurar amigos que comunguem dos
mesmos valores, evitar ambientes sociais mais arejados, casar-se com uma
mulher de temperamento submisso e pedir-lhe que nao trabalhe fora etc.
Ele tem o direito moral de fazé-lo, de adotar essa compreensao pobre e de-
turpada, de errar feio em sua vida, desde que nao lese direitos de terceiros.
Mas o Estado nao deve se manter neutro na disputa entre compreensoes
de mundo sexistas e igualitarias. Ele pode — deve — preferir as segundas e
favorecé-las, por exemplo, na defini¢ao dos curriculos escolares, nas suas
politicas publicas, nos seus atos simbolicos. Deve fazé-lo para que a socie-
dade como um todo se torne um espago mais propicio para que pessoas
reais e concretas possam vivenciar a sua liberdade, num ambiente cultural
que nao as oprima ou estigmatize.

4.5.2. Moralismo juridico

A expressao “moralismo juridico” é ambigua. Ela pode exprimir, por
exemplo, uma posi¢ao antipositivista, de afirmagao da conexao necessaria

122 No mesmo sentido, cf. FEINBERG, Joel. Harmless wrongdoing: the moral limits of criminal law.
New York: Oxford University Press, 1990, p. 278.

130 SUNSTEIN, Cass R; THALER, Richard H. Nudge: improving decisions about health, wealth,
and happiness. Op. cit.

31 Essa concepgao, que desassocia a liberdade do dever de neutralidade estatal, embora minori-
taria no campo liberal, é sustentada também por pensadores dessa linhagem. Cf. RAZ, Joseph.
A moralidade da liberdade. Op. cit., p. 109-123; e MACEDO, Stephen. Liberal virtues: citizenship,
virtue and community in liberal constitutionalism. Oxford: Claredon Press, 1990, p. 256-263.
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entre o Direito e a moral.’®? Nao é neste sentido que emprego aqui a
locugdo, mas em outro, mais restrito, que diz respeito aos fundamentos
admissiveis para a restri¢ao a liberdade individual. O moralismo juridico,
nessa perspectiva, € posicao que preconiza a legitimidade de limita¢des a
autonomia pessoal nao para proteger direitos de terceiros ou interesses do
proprio individuo, mas para assegurar a observancia da moral.'* Ele pode
se voltar a defesa de valores socialmente compartilhados, de prescrigdes
religiosas ou de principios morais “objetivos”. Quando, por exemplo, as
Ordenacdes Filipinas, vigentes no pais até 1830, puniam a sodomia,'*
determinando que os condenados pelo crime fossem queimados vivos,
seus bens confiscados e seus filhos e netos considerados infames, elas
nao visavam a proteger os interesses daqueles réus infelizes diante deles
mesmos ou a torna-los mais virtuosos — objetivos do paternalismo e do
perfeccionismo, respectivamente —, mas, sim, a elimina-los fisicamente em
nome da preservacao das regras morais entao em vigor.

No Reino Unido, travou-se um importante debate filoséfico nos
anos 50 e 60 do século passado em torno do moralismo juridico, que
colocou em campos opostos os juristas Lord Patrick Devlin e Herbert L.
A. Hart. Em 1958, fora publicado no pais o Holfenden Report, sugerindo a
descriminalizagao das praticas homossexuais e da prostituicao, por nao
causarem danos a terceiros. Devlin, que era juiz da Camara dos Lordes,
criticou duramente o documento, alegando que um dos papéis centrais
do Direito seria proteger os valores morais mais encarecidos socialmente,
cuja preservacao manteria a sociedade unida. A violacdo a tais valores
equivaleria a uma trai¢ao, que poderia pdr em risco a propria comunidade,
o0 que justificaria o uso do Direito Penal para a sua repressao.'*

32 Nessa linha, e.g, DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. In:
SARMENTO, Daniel. Teoria e filosofia constitucional contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

13 Nesse sentido, Joel Feinberg define o moralismo juridico como a posi¢do que sustenta que
“pode ser moralmente legitimo proibir uma conduta pelo fundamento de que ela é ineren-
temente imoral, mesmo quando nao cause dano ou ofensa nenhuma ao seu autor nem a ter-
ceiros”. (FEINBERG, Joel. Harmless wrongdoing: the moral limits of the criminal law. Op. cit.,
P- Xix-XX).

13

®

Art. 13 do Livro V das Ordenagdes Filipinas: “Toda pessoa, de qualquer qualidade que seja,
que pecado de sodomia por qualquer natureza cometer, seja queimado e feito por fogo em po,
para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria, e todos os seus bens sejam con-
fiscados a Coroa de nossos reinos, posto que tenha descendentes; pelo mesmo caso seus filhos
e netos ficarao infames, assim como os daqueles que cometerem lesa-majestade”.

13!

@

Nas suas palavras, “a lei sobre trai¢ao se dirige contra os que ajudam os inimigos do rei, contra
os que tentam a sedicao. A justificativa para estas leis é a de que o estabelecimento do Estado
¢ necessario para a existéncia da sociedade e, portanto, a sua seguranga contra derrubadas
violentas deve ser assegurada. Mas uma moralidade estabelecida é tao necessaria como um
bom governo para o bem-estar da sociedade. Sociedades desintegram por dentro mais fre-
quentemente do que sao destruidas por forcas externas. Ha desintegracao quando nenhuma
moralidade comum ¢é observada e a histéria mostra que o afrouxamento dos lagos morais é
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Hart, por sua vez, respondeu afirmando que deve haver uma sepa-
racao entre o Direito e a moralidade privada, atinente a forma com que as
pessoas conduzem a sua vida. Aduziu também que agdes contrarias aos
valores dominantes nao pdem em risco a sociedade, mas buscam muitas
vezes transforma-la, e que o Direito ndo pode se tornar o palco para a cris-
talizacao irrefletida da moralidade positiva, correspondente ao sentimento
que as pessoas tém sobre o que é ou nao admissivel, sob pena de se tornar
um veiculo para as piores barbaries e injustigas.® O autor desenvolveu
a ideia de que existe uma moral critica, baseada em juizos racionais, que
prescreve que sao intrinsecamente ruins a miséria, a restricao as liberdades
e o sofrimento. Ele defendeu que o Direito, nas sociedades democraticas,
deve se orientar por essa moralidade critica, e ndo pela visao de mundo
das maiorias ou do “homem comum”. A manutencao dos valores sociais
hegemonicos nao é um fim em si que possa justificar o emprego da coer-
¢ao estatal.

Hart estava certo naquele debate. No mais das vezes, o moralismo
juridico serve para a destilacao de preconceitos contra outsiders, cujas pre-
feréncias ou estilos de vida incomodam as maiorias sociais ou interpelam
tradi¢des e dogmatismos religiosos. Foi o moralismo que levou tantas
pessoas a fogueira, que prendeu Oscar Wilde por amar alguém cujo nome
ndo ousava dizer, que censurou incontéveis livros e obras artisticas. E o
moralismo que enseja, ainda hoje, o apedrejamento de mulheres “adulte-
ras” em alguns paises. Em geral, o moralismo juridico — pelo menos este
moralismo heterdbnomo e conservador, a la Devlin, dos “bons costumes”
e do “bom pai de familia” —, é profundamente imoral.”¥’

Sob o angulo descritivo, é verdade que o Direito funciona geralmente
como um instrumento de salvaguarda dos valores hegemonicos da comu-
nidade em que se aplica. Contudo, ainda sob o prisma descritivo, pode-se
dizer que esse papel tradicional do Direito esta hoje em xeque, em razao
do “fato do pluralismo”: as sociedades modernas sdo “desencantadas”,
e nelas convivem, disputando espago, diferentes moralidades e cosmo-
visdes. Isso compromete a possibilidade de ancorar o exercicio do poder
politico sobre qualquer moralidade privada especifica e estimula a busca
de fundamentos imparciais para o Direito.

frequentemente o primeiro passo para a desintegracao, de modo que a sociedade tem justifica-
tivas para dar os mesmos passos para preservar o seu codigo moral do que ela da para preser-
var o Estado e outras institui¢gdes essenciais” (DEVLIN, Lord Patrick. Moral and the criminal
law. In: DWORKIN, Ronald. The philosophy of law. Op. cit., p. 76-77).

1% HART, Herbert L. A. Law, liberty and morality. Stanford: Stanford University Press, 1963.

%7 No mesmo sentido, cf. DWORKIN, Ronald. Liberty and moralism. In: . Taking rights
seriously. Op. cit., p. 240-258.
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Sob uma mirada prescritiva, a teoria constitucional nao pode abdicar
da sua pretensao critica, renunciando ao seu papel de garantir direitos e
liberdades as pessoas, em rendicao as pressoes conformistas da sociedade.
Fazé-lo seria trair o proprio idedrio constitucionalista, de protecao de cada
individuo contra as opressdes das maiorias. Concordo com José Reinaldo
de Lima Lopes quando afirma que “o sistema constitucional — que estatui
o tratamento igualitdrio, o respeito a dignidade e a liberdade moral dos
cidadaos — é um sistema juridico com uma agenda moral critica”."® Para
a moralidade critica, as imposi¢des heteronomas carecem sempre de jus-
tificagao racional. Nao basta o simples reconhecimento da circunstancia
fatica de que os valores impostos sao hegemonicos na sociedade.

Por tais razdes, penso que o fato de um comportamento individual
ofender valores compartilhados, por mais enraizados que sejam, nao é
razao suficiente para que seja restringido quando nao violar direitos de
terceiros ou colidir com interesses coletivos — categoria que nao abrange
a manuten¢ao do “cédigo moral” da sociedade. O direito a autonomia
postula, como regra geral, que nao se possam vedar comportamentos que
nao causem nenhum tipo de dano apenas porque o Estado os considere
imorais. Todavia, apesar da liberalizacao do Direito nas sociedades con-
temporaneas, ainda é comum a restri¢ao a liberdade motivada por razdes
moralistas.

A Camara dos Lordes do Reino Unido — quando ainda era a tiltima
instancia judicial do pais —adotou argumentacao claramente moralista em
decisao em que condenou criminalmente pessoas envolvidas em praticas
homossexuais sadomasoquistas, de natureza consensual, ocorridas em
local privado e sem causagao de danos fisicos permanentes aos envolvidos.
Afirmou, por exemplo, que “a sociedade esta autorizada a se proteger de
um culto de violéncia. O prazer derivado da inflicio da dor é uma coisa
ma. A crueldade é incivilizada”."® Tal decisao foi questionada perante a
Corte Europeia de Direitos Humanos por afronta ao direito a vida privada,
que a manteve por considera-la inserida na margem de apreciagao dos
Estados.'* Na mesma senda, em decisao em que afirmou a validade de lei

13 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. Sur — Revista
Internacional de Direitos Humanos, v. 2, n. 2, 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51806-64452005000100004>. Acesso em: 31 jul. 2015.

139 Camara dos Lordes do Reino Unido. Regina v. Brown (1993) 2 AII ER 75.

0 Corte Europeia de Direitos Humanos. Laskey, Jaggard and Brown v. the United Kingdom. (Caso
n. 09/1995/615/703-705). Na decisao, consignou-se: “A determinacao sobre o nivel de dano que
deve ser tolerado pela lei em situagdes em que ha o consentimento da vitima pertence a prin-
cipio ao Estado concernido, uma vez que o que estd em jogo, de um lado, sdo consideragoes
sobre a satide publica e o efeito de prevencao geral do Direito Penal, e, do outro lado, a auto-
nomia do individuo”. Em um dos votos proferidos pela Corte Europeia — o do Justice Pettiti
-, 0 moralismo se mostrou de modo mais evidente: “A protegdo da vida privada significa a
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estadual que proibira a nudez em espetaculos publicos, a Suprema Corte
norte-americana afirmou que a desaprovagao moral do povo seria razao
suficiente para justificar a interdi¢ao. O voto do Justice Scalia foi claro no
ponto: ““A nossa sociedade proibe, todas as sociedades tém proibido, algu-
mas atividades nao porque lesem os outros, mas porque sao consideradas,
na frase tradicional contra bonos mores, i.e., imorais. (...) O proposito da lei
de Indiana (...) é proteger a crenca moral tradicional de que as pessoas nao
devem expor indiscriminadamente as suas partes intimas”."*!

O moralismo também é perceptivel na orientacao do Judicidrio
brasileiro relativa ao tema da prostitui¢ao. A prostitui¢ao é uma atividade
legal no pais,'*> mas nao a sua exploracao econdmica, tipificada como cri-
me."® Na contemporaneidade, ha argumentos em favor da criminalizagao
que apontam o profissional do sexo — alids, quase sempre a profissional
do sexo — como a vitima do delito e que enfatizam os temas da subordi-
nacao da mulher e da igualdade de género.'* Porém, nos discursos dos
operadores do direito, o interdito continua se alicercando muito mais no
moralismo tradicional, como se observa, inclusive, em recente decisao
do STF.' Pessoalmente, ndo concordo com nenhum dos dois discursos
proibitivos, seja por razdes deontologicas — respeito a autonomia da pessoa
para fazer as suas escolhas profissionais e para usar o proprio corpo como
lhe aprouver —, seja por motivos consequencialistas — a criminalizacao
agrava a situagao material e a violéncia simbdlica contra as profissionais
do sexo."** O mesmo moralismo presente no campo penal, alids, também

protecao da intimidade e da dignidade de uma pessoa, nao a protegao da sua desonra ou a
promogao da imoralidade criminosa”.

141 Suprema Corte dos Estados Unidos. Barnes v. Glen Theatre Inc. 501 U.S. 560 (1991).

142 A Classificagao Brasileira de Ocupagdes — CBO, editada pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, prevé, desde 2002, a profissao de “profissional do sexo” (Codigo 5.198).

10 art. 229 do Cédigo Penal prevé o crime de exploragao de “casa de prostituicao”, e o art. 230
tipifica a conduta de “rufianismo”.

44 Para uma critica a prostitui¢ao baseada na igualdade de género, veja-se PATEMAN, Carole.
What’s wrong with prostitution?. In: SPECTOR, Jessica (ed.) Prostitution and pornography:
philosophical debate about the sex industry. Stanford: Stanford University Press, 2006, p. 50-79.

145 Supremo Tribunal Federal. HC 104.467, 1* Turma, Rel. Min. Carmen Lfcia, julg. 08.02.2011:
“No crime de manter casa de prostituicao imputado aos Pacientes, os bens juridicos protegidos
sao a moralidade sexual e os bons costumes, valores de elevada importancia social a serem
resguardados pelo Direito Penal”.

146 Sobre a matéria, veja-se FARIA, Marcio Senra. A prostituicdo no Brasil no século XXI: razdes
para a sua regulamentagao. 2013. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013; e GRECO, Luis. Casa de
prostituigdo (art. 229) e direito penal liberal: reflexdes por ocasido do recente julgado do STF
(HC 104.467). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 92, 2011, p. 431-456. Para uma sdlida
defesa moral da prostituigao, cf. NUSSBAUM, Martha. Whether from reason or prejudice:
taking money for bodily services. In: SPECTOR, Jessica (ed.) Prostitution and pornography:
philosophical debate about the sex industry. Op. cit., p. 175-208.
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se evidencia em nossa jurisprudéncia trabalhista, que nao reconhece
nenhum direito laboral a prostituta, tratando-a como se fosse verdadeira
criminosa.'” 8 Todas essas decisdes nacionais e estrangeiras, alicercadas
no “cédigo moral” da sociedade, me parecem gravemente equivocadas.

Nao entendo, por outro lado, que o consenso social seja suficiente
para lastrear o moralismo juridico empregado para limitar a autonomia
pessoal. Dai porque nao concordo com o critério proposto por Luis Roberto
Barroso para legitimacao excepcional da heteronomia. Conquanto ardo-
roso defensor da autonomia individual, Barroso afirmou que o “valor
comunitario” — um dos componentes, na sua concep¢ao, do principio da
dignidade humana — daria amparo constitucional ao “papel do Estado
e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restri¢des
sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgao de
vida boa”.'* Para ele, “alimitagao da autonomia pessoal fundada na moral
publica exige um consenso social forte”."™" Barroso apontou como “sérios
candidatos” a esse consenso “a proibigao da pornografia infantil - mesmo
no caso de representacdes graficas sem uma crianca real envolvida —e a
interdigao do incesto”.!>!

Penso que o critério do consenso nao é apropriado, pois muitas
vezes as mais graves injusticas sdo naturalizadas e aceitas sem maiores
controvérsias nas sociedades em que sao praticadas.”® Tornam-se, por

147 Cf. Tribunal Superior do Trabalho. RR 132485-58.2007.5.06.0023, 3* Turma, Rel. Min. Rosa
Maria Weber Candiota da Rosa, julg. 17/10/2007: “Nao existe qualquer Obice a configuragao
do contrato de trabalho entre o proprietdrio da casa de prostituicdo e a faxineira que, nessa
qualidade, preste os seus servicos no local. Todavia, por ilicita a atividade concernente a mu-
lher que la se prostitua, inviavel o reconhecimento da relagao de emprego entre os ‘supostos’
contratantes”.

14

3

Ressalte-se que, em linha mais progressista, a Corte Constitucional da Colémbia reconheceu
que ofendia a Constituigao e a dignidade da pessoa humana o nao reconhecimento dos direitos
trabalhistas das prostitutas (Corte Constitucional da Coléombia. Caso Lais v. Pandemo, Sentenga
T 629/2010). Na decisao, averbou-se: “(...) nao é possivel apelar aos bons costumes como fon-
te para declarar ilicita uma prestacao relacionada com a prostituigao, pois, como se viu, esta
nogao nao atua como fonte paralela ao Direito positivo, mas em conformidade com ele. (...) A
prostituigao pode fazer parte do livre desenvolvimento da personalidade, do viver como se
queira e do vivem bem (o ganhar a vida)”.
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BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit. p. 88.

Ibidem, p. 97.
Ibidem, p. 97.

Veja-se, neste ponto, a pertinente observacao de Axel Honneth no sentido de que existem formas
de “miséria social e injustica moral” que ainda nao foram tematizadas e incorporadas a agenda
de movimentos reivindicatérios com visibilidade puiblica, mas que nem por isso sdo menos
relevantes (cf. HONNETH, Axel. Redistribution as recognition: a response to Nancy Fraser.
In: FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or recognition: a political-philosophical
exchange. Trad. Joel Golb; James Ingram; Christine Eilke. London: Verso, 2003, p. 114-115).
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isso, invisiveis e sao objeto de consenso, que por vezes envolve até as suas
proprias vitimas. Veja-se o caso do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, corretamente defendido por Barroso com fundamento na dignidade
humana.’ O tema ¢ hoje polémico na sociedade, e a auséncia de consenso
foi apontada pelo autor como argumento importante em favor da legiti-
midade do instituto: sem consenso contrario, deve prevalecer a liberdade
do casal. Porém, até ndo muito tempo atras, havia forte consenso social no
Brasil repelindo essa possibilidade.’™ Isso, contudo, ndo tornava legitima
a vedagao ao casamento homossexual, nem muito menos permitia fundar
a odiosa interdigao no principio da dignidade da pessoa humana.

No primeiro exemplo de consenso invocado por Barroso — vedagao
a pornografia infantil mesmo quando nao haja menores reais envolvidos
-, o fundamento mais adequado para a interdigao da atividade, na minha
compreensao, nao ¢ a ofensa a um valor socialmente compartilhado, mas
o agravamento do risco de gravissimos danos a terceiros vulneraveis.'>
Afinal, a pornografia infantil, mesmo quando nao envolve criangas e
adolescentes reais, estimula o abuso sexual contra menores. Ja em rela-
¢ao ao incesto, embora o consenso social realmente exista em desfavor
da pratica — trata-se de um dos poucos tabus sexuais ainda subsistentes,
que tem natureza praticamente universal —, ndo me parece legitimo
proibir relagdes erdticas ou amorosas entre parentes proximos que sejam
adultos e capazes.”™ No Brasil, alids, elas nao sao legalmente proibidas.

153 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construc¢ao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. cit., p. 103-106.

> Essa visao se percebe pela leitura de obras doutrinarias de Direito de Familia editadas ha mais

de uma década. Veja-se, e.g., 0 magistério de Orlando Gomes: “O casamento entre pessoas
do mesmo sexo ¢ inconcebivel. A exigéncia da diversidade de sexo constitui, entretanto, uma
condigao natural, tendo-se em vista a conformagao fisica de certas pessoas, dado que repugna
cogitar hipdtese de casamento entre dois homens ou entre duas mulheres, fato que pertence
aos dominios da insania” (GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense. 11. ed.
1999, p. 357).

Ressalte-se, porém, que a Suprema Corte norte-americana nao aderiu a esse argumento e con-
siderou inconstitucional a proibi¢ao de produgao e distribui¢ao de material relativo a porno-
grafia infantil em que nao haja criangas e adolescentes reais envolvidos (Caso Ashcroft, Attorney
General et al v. Free Speech Coalition et al, 535 U.S. 234 (2002)).

1% Em sentido contrario, o Tribunal Constitucional Federal alemao considerou constitucional a
lei germanica que criminalizava as relagdes sexuais incestuosas entre adultos, em caso que
envolvia dois irmaos que s6 se conheceram mais velhos — ele com 23, e ela com 16 anos. Para a
Corte germanica, os fundamentos da legislagao — proteger a familia e evitar doencas genéticas
- seriam suficientes para justificar a norma penal (BVerfGE 1, 120 (2008)). A hipédtese foi levada
a Corte Europeia de Direitos Humanos — caso Stiibing v. Germany, Aplication n. 43547/08 —,
que manteve a decisao, consignando: “Existe amplo consenso de que os relacionamentos entre
irmaos nao sao aceitos pela ordem juridica ou pela sociedade como um todo (...). A Corte con-
sidera também que o presente caso diz respeito a questao relativa a imposi¢des da moral. Por
isso, as autoridades domésticas gozam de ampla margem de apreciacao para determinar como
lidar com relagdes incestuosas entre adultos que consentem, apesar do fato de que a decisao
diz respeito a um aspecto intimo da vida privada de um individuo”.
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O amor romantico e o sexo voluntario entre adultos sao esferas centrais
da autonomia existencial da pessoa, que devem ser imunizadas diante
de intervengdes heterbnomas do Estado motivadas por razdes moralistas,
mesmo nesse caso extremo.

E se a moral positiva — mesmo consensual — nao pode fundamentar
restri¢des a liberdade em atos autorreferentes, sao ainda menos legitimas
as razdes religiosas ou metafisicas, como a de que certas condutas sao
“pecaminosas” ou “contrariam a natureza”.'” Tais argumentos nao cons-
tituem razdes publicas, sendo ilegitimo o seu emprego nas democracias
seculares. Noutro giro, a moralidade critica postula nao a limitacao da
autonomia individual, mas o seu reconhecimento e refor¢o para que cada
pessoa possa fazer as suas proprias escolhas existenciais. Portanto, a moral
critica nao bloqueia a autonomia privada dos individuos para a pratica
de atos que nao causem danos, mas, ao contrario, impde limites para as
deliberagdes da coletividade, interditando intervencdes injustificadas na
esfera da liberdade individual.

Por outro lado, ndo é apenas o moralismo conservador que deve
ser limitado em nome da protecdo da autonomia individual. Isso também
vale para o moralismo dito “progressista”. Nessa linha, nao me parece
constitucionalmente viavel, por exemplo, a proibicdo da pornografia,
como pretende certo setor do feminismo, sob o argumento de que a pratica
reifica a mulher, contribuindo para a opressao de género.””® Em primeiro

157 Os argumentos moralistas se valem, por vezes, da ideia de “natureza das coisas”, empregada
para constranger as liberdades individuais. Este tipo de argumentacao tem sido usado por
filésofos do Direito jusnaturalistas, filiados a linha aristotélico-tomista. E o caso de John Finnis,
que afirmou que afrontaria a “natureza das coisas” a conduta homossexual, pois a atividade
sexual seria dirigida “naturalmente” a procriagao. Cf. FINNIS, John. Law, morality and sexual
orientation. In: CORVINO, John (ed.). Same sex: debating the ethics, science, and culture of
homosexuality. Lanham: Rowman and Littlefield, 1997, p. 31-47. A filosofia do Direito de
Finnis é exposta de maneira mais abrangente em FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais.
Trad. Leila Mendes. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2006.
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A jurista feminista Catharine Mackinnon expressou a ideia com veeméncia: “Na pornografia,
1a estao, num s6 lugar, todos os abusos com os quais as mulheres tiveram que lutar por tanto
tempo para comegarem a articular todo o abuso indizivel: o estupro, o espancamento, o assédio
sexual, a prostituicao e o abuso sexual de criangas. S6 que na pornografia isso é chamado por
outro nome: sexo, seXo, sexo, sexo e sexo, respectivamente. A pornografia sexualiza o estupro,
0 espancamento, o assédio sexual, a prostituicao, e o abuso sexual de criancas. Ela assim os
celebra, autoriza e legitima. Mais comumente, ela erotiza a dominagao e submissao que ¢ comum
a todas elas. Ela torna a hierarquia sexy (...). Através deste processo, a pornografia constréi o
que é a mulher como o que os homens querem do sexo. E isso o que a pornografia significa”
(MACKINNON, Catharine. Pornography, civil rights and speech. Harvard Civil Rights and Civil
Liberties Law Review, Cambridge, n. 20, 1985, p. 1). Na mesma linha, veja-se DWORKIN, Andrea.
Against the male flood: censorship, pornography and equality. Harvard Women’s Law Journal,
n. 8, 1985, p. 1-17. A questao, contudo, esta longe de ser pacifica nas fileiras do feminismo. Para
uma defesa feminista da pornografia, veja-se STROSSEN, Nadine. Defending pornography: free
speech, sex and the fight for women'’s rights. New York: Scribner, 1995.
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lugar, porque a pornografia esta abarcada pela liberdade de expressao, nao
podendo ser objeto de uma censura prévia generalizada.”” Em segundo,
porque o campo empirico da pornografia é muito mais complexo e multifa-
cetado, nao correspondendo sempre ao “espantalho” descrito por algumas
feministas radicais.'®® Ademais, deve haver um cuidado muito especial nas
intervengdes estatais em matérias relacionadas a sexualidade pelo risco de
que, sob pretexto de protecao de grupos vulneraveis, termine-se impondo
valores morais majoritarios'®'ou concepgdes politicamente corretas aos
individuos, asfixiando-se a liberdade numa seara tao preciosa e sensivel
da experiéncia humana.'

4.6. Dignidade como heteronomia?

Uma das maiores criticas que se faz ao principio da dignidade da
pessoa humana é a de que ele se presta a justificacao de intervencoes
autoritarias no ambito das liberdades individuais.'® Os criticos afirmam
que a dignidade pode funcionar como verdadeiro “cavalo de Troia” para
as liberdades publicas, penetrando no interior das suas muralhas para

159 Nao é incontroversa a protecao da pornografia pela liberdade de expressao. Desenvolvi o
tema em SARMENTO, Daniel. “Art. 5°, IX”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentirios a
Constituicdo do Brasil. Op. cit., p. 273-274. Na mesma linha, cf. DWORKIN. Ronald. Makinnon
Words. In: . Freedom’s law. Op. cit., p. 227-243.

190 Jsso nao significa, porém, que seja sempre invalida toda e qualquer restricao a pornografia,

pois a liberdade de expressao nao é um direito absoluto. De todo modo, a tarefa de regulagao
da pornografia é extremamente complexa, flertando muitas vezes com o moralismo e até com
o ridiculo. Veja-se, a titulo de curiosidade, a controversa lista de condutas sexuais proibidas na
pornografia pelo Reino Unido, através do Audiovisual Media Services Regulations, de 2014, que,
ao lado de praticas sadomasoqusitas, chegou a vedar até a “ejaculagao feminina”. Cf. <https://
www.unlockthelaw.co.uk/News/complete-guide-to-new-pornography-regulations-uk.html>.
Acesso em: 21 dez. 2015.

Como ressaltou Robert Post, “a censura da obscenidade (...) ¢ uma expressao paradigmatica
de um direito assimilacionista, em que a cultura dominante é liberada para impor standards
comunitarios e assim definir o “tom” e a “qualidade” da vida comunitaria” (POST, Robert.
Cultural heterogeneity and law: pornography, blasphemy and the first amendment. In:
Constitutional domains. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 108).

16!
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As liberdades sexuais devem ser especialmente protegidas em um regime que “leva a sério”
a autonomia das pessoas. Cf. BORRILO, Daniel; LOCHAK, Daniele. La liberté sexuelle. Paris:
Presses Univeristaires de France, 2005; e LOPES, José Reinaldo de Lima. Liberdade e direitos
sexuais: o problema a partir da moral moderna. In: RIOS, Roger Raupp. Em defesa dos direitos
sexuais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2007, p. 41-72.

1 HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A human dignitas?: the contemporary principle of human
dignity as a mere reappraisal of an ancient concept. Op. cit.
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derrota-las.'** Trata-se, segundo eles, de uma espada de dois gumes:'® o
principio é usado para fundamentar e reconhecer direitos, mas também
como justificativa para a imposigao de limites a estes e de deveres aos
individuos.'® David Feldman, nessa linha, aduziu que “a nogao de digni-
dade pode facilmente se tornar uma tela por tras da qual o paternalismo

e o moralismo sdo elevados acima da liberdade”.'s”

Essas criticas nao sao infundadas. A dignidade humana comporta
diversas interpretagoes, e essa ambiguidade tem realmente permitido o
emprego do principio como instrumento em favor da heteronomia. Com
isso, permite-se que alguns discursos antiquados e pré-modernos voltem
a cena, mas agora sob uma roupagem mais atraente.

Sao muitos os exemplos desse uso na jurisprudéncia constitucional
comparada. A Corte Constitucional da Africa do Sul adotou leitura hete-
ronoma da dignidade ao julgar a constitucionalidade da criminalizacao da
prostituicao e da exploracao de bordéis naquele pais.'®® A decisao afirmou
que seria papel da legislacdo combater “doengas sociais, utilizando, quando
fosse apropriado, sangdes criminais”. Para rechagar a alegagao de ocorrén-
cia de discriminagao de género na lei impugnada — decorrente do fato de
que ela criara estigma para profissionais do sexo, que sao quase sempre
mulheres — o tribunal sul-africano aduziu que “o estigma que se prende
as prostitutas decorre nao do género, mas em virtude de sua conduta. (...)
Ao engajarem-se no sexo comercial, as prostitutas sabidamente aceitam o
risco de serem rebaixadas no olhar da comunidade”.

Outro conhecido exemplo no Direito Comparado envolveu o
espetaculo do lancamento de andes (lancer de nain), que foi proibido na
Franga por decisao proferida pelo prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge,

¢4 GIMENO-CABRERA, Véronique. Le Traitement Jurisprudentiel du Principe de Dignité de
la Personne Humaine dans la Jurispudence du Conseil Constitutionnel Francais et du Tribunal
Constitutionnel Espagnol. Op. cit., p. 160-178.

Cf. BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger. Human dignity in bioethics and biolaw. Op.
cit., p. 25.
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Christopher McCrudden alude a dois usos da dignidade: um reforga os direitos (dignity as right
supporting) e outro os restringe (dignity as rights-constraining). MCCRUDDEN, Christopher.
Human dignity and judicial interpretation of human rights. Op. cit., p. 46-49. Na mesma linha,
cf. WEIL, Laurence. La dignité de la personne humaine en Droit Administratif. In: PAVIA,
Marie-Luce; REVET, Thierry (eds.). La dignité de la personne humaine. Paris: Economica, 1999, p.
103-106.

1 FELDMAN, David. Human dignity as a legal value — part I. Public Law, 2000, p. 75.

165 Corte Constitucional da Africa do Sul. Caso S. v. Jordan and Others 2002 (6) SA 642. A consti-
tucionalidade da criminalizacao da exploragao dos bordéis foi afirmada por unanimidade. Ja
a legitimidade constitucional da criminalizagdo dos atos de prostituigao foi reconhecida por
apertada maioria — 6 votos contra 5. A corrente vencida apontava na hipoétese a ocorréncia de
afronta a igualdade de género.

&
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posteriormente mantida pelo Conselho de Estado do pais.'® Tratava-se de
atragao numa boate em que um anao, com equipamentos de protecao, era
arremessado por pessoas sobre um colchao de ar para simples “divertimen-
to” do publico. Manuel Wackenheim — o portador de nanismo —impugnou
a decisao administrativa e, apos a derrota no ambito interno francés, levou
o caso até a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, mais uma vez sem
sucesso."”’ Wackenhein alegava que o trabalho era muito importante para
ele, ndo so6 pela renda que auferia, que lhe permitia prover com dignidade
a propria subsisténcia —em contexto de desemprego que vitimava os andes
franceses em geral —, como também por lhe proporcionar a possibilidade
de fazer amigos e de levar uma rica vida social, que depois ele perdera.'”!
Seus argumentos, porém, nao prevaleceram.'”

Duas decisdes do Supremo Tribunal Administrativo alemao também
ilustram o emprego heterdbnomo da dignidade. A primeira, proferida em
1981, é atinente ao peep show.'”® Este consiste em performance remunerada
em que uma mulher se exibe para o cliente, separada do mesmo por um
vidro transparente, fazendo as poses eroticas que lhe sao solicitadas. O
Tribunal refutou a importancia da voluntariedade da participagao da mu-
lher na analise da validade da atividade. Nas palavras da corte germanica,
“aviolagao da dignidade humana nao é eliminada ou justificada pelo fato
de a mulher que participa do peep show fazé-lo voluntariamente. (...) Aqui,
deve a dignidade humana, em razao do seu significado, que alcanga além
do individuo, também ser protegida contra a inten¢ao do atingido, para
superar as representacgoes subjetivas que se distanciam do valor objetivo da
dignidade humana”. A segunda decisao, além de exemplo de heteronomia,

19 Conselho de Estado da Franga. Decision n. 136.727, julg. 25.10.1995. Na decisao, registrou-se:
“A autoridade investida no poder de policia pode, mesmo na auséncia de circunstancias locais
particulares, interditar uma atracdo que atente, pelo seu proprio objeto, contra a dignidade
da pessoa humana. Legalidade da interdi¢ao decretada pela autoridade de policia municipal,
apesar das medidas de protecao adotadas para assegurar a seguranca da pessoa no caso, e do
fato de que esta se prestava livremente a participar da exibigao, mediante remuneragao”.

17(

3

Comissao de Direitos Humanos das Nag¢oes Unidas. Manuel Wackenheim v. France, n. 854/1999,
UN. Doc. CCPR/C/75/D/84/1999 (2002).

Em entrevista a revista France Dimanche concedida em 2014, Wackenhein chegou a dizer que,
quando realizava o seu antigo trabalho, “era 0 homem mais feliz do mundo”, e que a sua
felicidade fora destruida pela decisao administrativa francesa. Disponivel em: <http://www.
francedimanche.fr/interview-les-jornalistes-ont-la-parole/manuel-wackenhein-mimie-mathy
-le-drame-de-ma-vie/>. Acesso em: 21 dez. 2015.

17

172°0 caso, todavia, envolve complexidades adicionais, pois um dos principais argumentos favo-

raveis a referida decisao administrativa se liga nao a tutela paternalistica de Wackenhein — que,
afinal, agiu aparentemente com liberdade ao desempenhar as atividades que lhe eram requeri-
das no emprego —, mas, sim, a prote¢ao dos interesses da comunidade de andes. Aduz-se que
a disseminagao daquela “forma de entretenimento”, impedida pela jurisprudéncia francesa,
contribuiria para reforcar na sociedade o estigma ja existente contra os portadores de nanismo.

173 Tribunal Administrativo Federal da Alemanha. BVerwGE 64, 74 (1981).
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ilustra também o problema da banalizagao da dignidade humana: trata-se
do caso da proibicao do laserdrome,'”* atividade recreativa em que pessoas
tentam atingir umas as outras com pistolas que emitem raios inofensivos
para marcarem pontos. E um jogo que se assemelha ao paintball, muito
praticado no Brasil. O tribunal alemao vedou a atividade, aduzindo que
“jogos recreativos também podem ferir a dignidade humana, se despertam
ou agravam no participante do jogo uma configuracao que nega a exigéncia
de valorizagao e respeito que corresponde a cada pessoa”, pois “aolado da
violéncia real, também a violéncia ficticia de atos de violéncia para fins de
entretenimento pode ferir a exigéncia de respeito a dignidade humana”.
Essa decisao foi posteriormente impugnada no Tribunal de Justica da
Uniao Europeia, que a manteve.'”

Ha leituras doutrinarias da dignidade humana que conduzem a he-
teronomia, como a que foi desenvolvida por Beatrice Maurer.'” Valendo-se
de categorias hegelianas, a professora francesa criticou a concepgao, que
designou de “dignidade para si”, de que cada pessoa pode ter a sua propria
compreensao sobre a vida digna. Sustentou que seria preferivel a ideia de
“dignidade para nés”, em que ha uma defini¢do coletiva da vida digna,
imponivel a cada individuo. Destacou, porém, que o objetivo final seria al-
cancar uma compreensao da “dignidade em si”, que corresponderia a uma
verdade objetiva e universal sobre a dignidade humana. O viés antiliberal
da sua teoria se torna ainda mais evidente quando Maurer enfatiza que
o maior perigo a dignidade na contemporaneidade repousaria em “uma
certa compreensao da liberdade esquecida da dignidade”.'”

Também é heteronoma e equivocada a ligacado tragada entre a
dignidade e o suposto “direito a felicidade”,'”® que pode resultar na legi-
timagao de um Estado eudaimonico, com o poder de intervir em todos os
dominios da vida pessoal, no afa de tornar as pessoas mais felizes, ainda
que a sua revelia. Como ressaltou José Reinaldo de Lima Lopes, “nao é
responsabilidade do Estado fazer seus cidadaos felizes na vida privada”:
“as pessoas podem ser felizes como quiserem, desde que ndo causem dano
e nao impecam outros de igualmente buscar a felicidade”."”” A dignida-
de da pessoa humana abarca, sim, o direito de cada pessoa de buscar a

74 Tribunal Administrativo Federal da Alemanha. BVerwGE 6 C 17.06 (2006).
17 Tribunal de Justica da Unido Europeia. Caso Omega, processo C-36/02, decidido em 2004.

176 MAURER, Beatrice. Notas sobre o respeito da dignidade humana... ou uma pequena fuga in-
completa em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da digni-
dade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Op. cit., p. 119-143.

77 Ibidem, p. 142.

78 Sobre o direito a felicidade, veja-se LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade. Rio de Janeiro:
Saul Tourinho Leal, 2014.

17 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. Op. cit.
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felicidade, perseguindo-a a sua maneira’® ¥! —ao fim e ao cabo, um direito
a autonomia —, mas nao justifica a coergao estatal para obrigar qualquer
um a adotar um modelo de vida boa que supostamente o faga mais feliz.

Tampouco pode ser aceita a tese de que a dignidade da pessoa
humana envolveria a “vedagao de prazeres sadicos”,"®? que parece estar
subjacente ao voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso em julgamento
em que se afirmou a inconstitucionalidade de lei que autorizava a pratica
da “briga de galo”."® O sofrimento injustificado infligido aos animais
constitui razao mais do que suficiente para a invalidacao da lei, sem que
se faca necessario recorrer a ilegitimas razdes perfeccionistas para tanto.

Enfim, a compreensao da dignidade como heteronomia é uma porta
aberta para autoritarismos e moralismos desnecessarios. Ela pode chegar
a extremos perigosos, como na tese sustentada por Paulo Otero, de que o
principio da dignidade humana fundamentaria “o direito a implantacao
uterina e o subsequente direito a gestacao” dos “embrides fecundados
in vitro”, independentemente da vontade materna.’® Ou na posicao de-
fendida por Christopher Tollefsen, de que a dignidade humana implica
a dignidade do casamento, que seria incompativel com a admissao do
divoércio sem culpa.'®

Nao concordo, portanto, com a ideia de “dignidade como hetero-
nomia” — embora a categoria me pareca adequada para descrever certas

180 Nessa linha, a Declaragao da Independéncia dos Estados Unidos nao aludiu ao “direito a feli-
cidade”, mas, sim, ao direito a “busca da felicidade”. No texto de 1776, redigido por Thomas
Jefferson, consta: “Nos consideramos que sao verdades autoevidentes, que todos os homens
foram criados iguais, que sao dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, dentre
os quais a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade”.

181 Em diversas decisdes, o Ministro Celso de Mello tem aludido ao direito a busca da felicidade,
conectando-o a dignidade da pessoa humana, e.g.: “Direito a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressao de uma ideia-forga que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana” (Supremo Tribunal Federal, RE 477.554 AgReg, 2*
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 16.08.2011)

182 A expressao € de Saul Tourinho Leal, que apontou a “conexao entre a vedagao ao estimulo a
prazeres sadicos e o principio da dignidade da pessoa humana”, anotando: “O principio da
dignidade da pessoa humana impede este tipo de prazer, seja pela vedagao ao estimulo por
parte do Estado, seja pelos particulares, ou, até mesmo, pelo particular isoladamente, que nao
tem o direito de abrir mao da sua propria dignidade para, supondo estar desfrutando de felici-
dade, desfrutar de prazeres sadicos” (LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade. Op. cit., p. 479).

Supremo Tribunal Federal. ADI 1.856, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 26.05.2011. Em seu voto,
o Ministro Peluso consignou: “A lei ofende também a dignidade da pessoa humana, porque, na
verdade, implica, de certo modo, um estimulo as pulsdes mais primitivas e irracionais do ser
humano”.
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188 OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucio-
nal da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 50.

TOLLEFSEN, Christopher. The dignity of marriage. In: MCCRUDDEN, Christopher (ed).
Understanding human dignity. Op. cit., p. 483-492.
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CAPITULO 4
AUTONOMIA

posicdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre o principio, que reputo
equivocadas. Isso nao significa dizer que a autonomia que deriva da dig-
nidade humana seja absoluta, como se verificou ao longo deste capitulo.
Significa, isto sim, que a heteronomia ndo € um componente da dignidade,
que se volta ao empoderamento da pessoa, e ndo a moralizacao forgada
do seu comportamento.

4.7. Conclusao

“Liberdade é uma palavra que o sonho humano alimenta, ndo ha nin-
guém que explique e ninguém que nao entenda”. Este capitulo, ignorando
a sabia adverténcia de Cecilia Meirelles, tentou formular uma teoria sobre
como deve ser lida, no Direito Constitucional brasileiro, a liberdade — ou
autonomia —, conectando-a com a dignidade da pessoa humana.

Seria repetitivo sumariar aqui todas as teses sustentadas neste longo
capitulo. O seu objetivo foi expor uma visao sobre a dignidade humana,
que, sem ignorar as complexidades do mundo real — que nao cabem em
férmulas muito singelas, como o principio do dano de Stuart Mill —, atri-
bui grande importancia a autonomia da pessoa. Pretendeu-se responder
as inquietagdes daqueles que veem no principio da dignidade humana
um subterfgio para a imposicdo de paternalismos, perfeccionismos e
moralismos de toda cepa. Este indesejado uso realmente esta presente em
muitos discursos juridicos, politicos, religiosos e sociais sobre a dignidade.
Mas nao é preciso desistir do principio para nao se render a heteronomia.
E preferivel definir um contetido para o principio da dignidade da pessoa
humana profundamente comprometido com a autonomia.

Enfim, a melhor leitura da dignidade humana se ergue sobre a com-
preensao das pessoas como agentes morais, que tém o direito de fazer as
suas escolhas de vida e de participar na formacao da vontade do Estado,
livres de amarras ndo so legais, como também econdmicas e culturais. Esta
exegese, além de amparada na moralidade publica da democracia, tem
solido alicerce na ordem constitucional brasileira.
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CAPITULO 5

O MINIMO EXISTENCIAL

No Brasi de Baxo eu vejo
Nas ponta das pobre rua
O descontente cortejo
De crianca quage nua
Vai um grupo de garoto,
Faminto doente e roto
Mode cagd o que comé
Onde os carro poem lixo,
Como se eles fosse bicho
Sem direito de vivé
(Patativa do Assaré)!

5.1. Introducao

“Parece duro que, pela falta de habilidade que nao consegue su-
perar, apesar de todos os seus esforgos, um artesao passe fome. Parece
duro que um trabalhador, incapacitado pela doenca de competir com os
mais fortes, tenha que suportar privagoes. Parece duro que vitivas e 6rfaos
sejam deixados a propria sorte, para que lutem pela sua vida ou morte.
Mas, quando observados nao de modo isolado, mas em conexao com os
interesses universais da humanidade, essas duras fatalidades parecem ser
da mais elevada benevoléncia”.?

! Trecho do poema “Brasi de cima e Brasi de baxo”.

2 SPENCER, Herbert. Social Statics. In: SCHAPIRO, J. Salwin (ed.). Liberalism: its meaning and
history. New York: Van Nostrand Reinhold, 1958, p. 137.
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O texto acima, que causa engulhos até em pessoas de coracao me-
nos sensivel, é de Herbert Spencer, filésofo inglés do século XIX, criador
do darwinismo social, que sustentava que qualquer tipo de intervencao
do Estado ou da sociedade voltada para a protegao das pessoas mais vul-
neraveis deveria ser repelida, por atentar contra o interesse geral de que
apenas os mais aptos sobrevivam. As ideias de Spencer exerceram gran-
de influéncia na Economia, na Filosofia Politica e até mesmo no Direito
Constitucional. Em um dos mais conhecidos votos divergentes da histdria
do constitucionalismo norte-americano, Oliver Wendell Holmes, no inicio
do século passado, protestou contra a adesao dos juizes da Suprema Corte
a filosofia de Spencer, que ele ndo conseguia entrever na Constitui¢ao do
pais.?

A garantia juridica do minimo existencial corresponde a absoluta re-
jeicdo dessa filosofia social-darwinista. Nao € de todo nova a compreensao
de que o Estado e a sociedade devem prover as condi¢des materiais basicas
para os necessitados, que nao tenham condigdes de se sustentar. Gerardo
Pisarello aludiu a existéncia, ja na Antiguidade e na Idade Média, de “di-
ferentes mecanismos institucionais, embora nao necessariamente estatais,
voltados a aliviar situagdes prolongadas de pobreza e a assistir aos grupos
mais necessitados”.* Ha também quem localize a origem dessa no¢ao nas
Poor Laws inglesas, existentes desde o século XVI, especialmente a partir
da Speedhamland Law, de 1795, que suprimiu o condicionamento ao traba-
lho obrigatoério da assisténcia social aos desamparados.” A Constituicao
francesa de 1793 ja proclamava, em seu artigo 21,° o direito aos socorros
publicos, e preceito similar foi reproduzido pela Carta brasileira de 1824
(art. 179, XXXI), o que levou Paulo Bonavides e Paes de Andrade a apon-
tarem a “sensibilidade precursora para o social”” da nossa Constituigao
imperial. Foi, porém, a partir do constitucionalismo social, inaugurado
pela Constituigao mexicana de 1917 e pela Constitui¢ao de Weimar de
1919, que a concepgao de que cabe ao Estado garantir os direitos sociais
ganhou contornos mais claros.

®  Suprema Corte dos Estados Unidos. Lochner v. New York. 198 U.S. 45 (1905).

* PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion.
Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 20.

> Cf. PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos sociais. Op.
cit., p. 103-106.

®  Veja-se, a proposito, HERRERA, Carlos Miguel. Estado, constitui¢ao e direitos sociais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 8-9.

7 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Paz e
Terra, 1991, p. 100.
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E provavel que a primeira formulagao juridica do direito ao minimo

existencial se deva a um jurista brasileiro — e ndo a um alemao, como
geralmente se afirma. J4d em 1933, Pontes de Miranda se referiu a existéncia
de um direito publico subjetivo a subsisténcia® dentre o elenco dos “novos
direitos do homem”,” que compreenderia o que chamou de “minimo vital”.
Nas suas palavras,

Como direito ptiblico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da alimen-
tagao, das vestes e da habitacao, o standard of living segundo trés nimeros,
varidveis para maior indefinidamente e para menor até o limite, limite que
¢é dado, respectivamente, pelo indispensivel a vida quanto a nutri¢do, ao
resguardo do corpo e a instalagao.

E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos ao minimo
vital, deve-se entender o minimo vital relativo, aquele que, atentando-se as
circunstancias de lugar e de tempo, se fixou para cada zona em determinado
periodo (...). O minimo vital relativo tem de ser igual ou maior que o absoluto.
O direito a subsisténcia torna sem razao de ser a caridade, a esmola, a humi-
lhacdo do homem ante o homem. (...) Nao se peca a outrem, porque falte;
exija-se do Estado, porque éste deve. Em vez da stplica, o direito.'

Sem embargo, é certamente marcante na trajetéria do Direito

Constitucional a formulagao germanica do direito ao minimo existencial,
ocorrida no segundo pds-guerra, ja sob a égide da Lei Fundamental de
1949. A ideia de que existe um direito fundamental ao minimo existencial,
proposta originariamente naquele pais no inicio dos anos 50 por Otto
Bachof," foi reconhecida pelo Tribunal Administrativo Federal alemao

PONTES DE MIRANDA. Direitos a subsisténcia e direito ao trabalho. Rio de Janeiro: Ed. Alba
Limitada, 1933.

Cf. PONTES DE MIRANDA. Os novos direitos do homem. Rio de Janeiro: Ed. Alba Limitada,
1933. Registre-se que, de acordo com o autor, os cinco “novos direitos do homem” seriam o di-
reito a subsisténcia, o direito ao trabalho, o direito a educacao, o direito a assisténcia e o direito
ao “ideal”. Pontes de Miranda também explorou o tema do minimo existencial em Democracia,
igualdade e liberdade: os trés caminhos. Campinas: Bookseller, 2002, p. 630-640 (a primeira edigao
da obra é de 1945).

PONTES DE MIRANDA. Direitos a subsisténcia e direito ao trabalho. Op. cit., p. 28 e 30, grifos no
original.

Nas palavras de Otto Bachof, “a dignidade humana positivada como ponto de partida dos
direitos fundamentais ndo exige somente a liberdade, mas também um nivel minimo de segu-
ranga social. Por isso, me parece muito restrito que o Tribunal Constitucional Federal considere
a inviolabilidade da dignidade humana somente como um ‘resguardo contra ataques’, que o
dever de atengao e protecao da dignidade humana somente seja entendido como ‘protecao
contra ataques por outros, como humilhagio, estigmatizagao, perseguicao, marginalizagao etc.
(...) Finalmente, também ¢é determinac¢ao do Estado Social, certamente de alcance restrito, ob-
servar o art. 2 II I (direito a vida e a integridade fisica). Penso ser inaceitavel que se considere
essa disposicao somente como proibi¢ao da destruigao da existéncia por meio de uma inter-
vengao estatal. Deve-se também, em relagdo ao do art. I I, observar uma garantia positiva do
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em 1954'* a partir da conjugagao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, da clausula do Estado Social e dos direitos a liberdade e a vida. Em
1975, o direito foi afirmado em célebre decisdo do Tribunal Constitucional
germanico,” em jurisprudéncia que se mantém até hoje. Posteriormente,
tribunais constitucionais ou supremas cortes de diversos outros paises,
como Portugal, Israel,’® [ndia'® e Coldmbia!” recorreram, com algumas
varia¢des, a0 mesmo conceito ou a construgdes similares.!®

minimo existencial”. (BACHOF, Otto. Der soziale Rechtsstaat in verwaltungsrechtlicher Sicht.
In: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 12: Begriff und Wesen
des sozialen Rechtsstaates; Die auswartige Gewalt der Bundesrepublik. Berlin: Walter de
Gruyter & Co., 1954, p. 42).

Tribunal Administrativo Federal da Alemanha. BVerwGE 1, 159 (1954).

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 40, 121 (1975). Nessa importante de-
cisao, a Corte alema assentou: “Certamente a assisténcia aos desamparados integra as obriga-
¢des de um Estado Social (...). Isto inclui, necessariamente, a assisténcia social aos concidadaos,
que, em virtude de sua precaria condigao fisica e mental, se encontram limitados nas suas
atividades sociais, ndo apresentando condigdes de prover a propria subsisténcia. A comuni-
dade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢des minimas para uma existéncia digna
e envidar os esfor¢os necessarios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando o
seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensa-
veis instituigdes assistenciais” (colhi a tradugao em SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos funda-
mentais sociais, minimo existencial e direito privado: breves notas sobre alguns aspectos da
possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 565).

Em Portugal, a decisao paradigmatica sobre o minimo existencial foi a proferida pelo Tribunal
Constitucional no Acérdao 509/02, que afirmou a inconstitucionalidade de norma que retirava
0 acesso ao chamado “rendimento social de inser¢cao” das pessoas entre 18 e 25 anos de idade.
Nesse julgado, proclamou-se que “o principio do respeito da dignidade humana (...) implica o
reconhecimento do direito ou da garantia a um minimo de subsisténcia digna”. Veja-se o co-
mentario da referida decisao em NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes
da Repuiblica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 52-100.

Veja-se, a proposito, BARAK, Aharon. Human dignity: the constitutional value and the
constitutional right. Op. cit., p. 288-292.

A Constitui¢do da India de 1950 prevé direitos sociais e econémicos como “principios diretivos
da politica estatal”, mas veda a sua garantia jurisdicional. A proibi¢ao vem sendo superada pela
jurisprudéncia da Suprema Corte indiana por meio do recurso do direito a vida, que, na visao
daquele tribunal, assegura também o direito a subsisténcia com dignidade, que equivale ao
minimo existencial. Cf. MURALIDHAR, R. India: The Expectations and Challenges of Judicial
Enforcement of Social Rights. In: LANGFORD, Malcolm (Ed.). Social rights jurisprudence:
emerging trends in international and comparative law. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008.

Sobre a riquissima jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana em matéria de minimo
existencial (designado no pais de minimo vital), confronte-se ARANGO, Rodolfo; LEMAITRE,
Julieta. Jurisprudencia constitucional sobre el derecho al minimo vital. Bogota: Ediciones Uniandes,
2002.

Veja-se a proposito, com casos e exemplos de outros paises além desses, DALY, Erin. Dignity
rights: courts, constitutions and the worth of the human person. Philadelphia: University of
Pennsylvania Press, 2013, p. 54-66.



CAPITULO 5
O MINIMO EXISTENCIAL ‘ 193

No Brasil, ideias como as de Spencer nao conquistam praticamente
nenhum apoio na sociedade.”” Pelo menos no plano do discurso, parece
existir certo consenso no sentido de que se deve assegurar a todos o acesso
as condicdes materiais basicas para uma vida digna. Na atualidade, ne-
nhum ator politico relevante se insurge publicamente contra, por exemplo,
o papel do Estado na prestagao de servigos de satide, educacao, previdéncia
e assisténcia social. Nada obstante, ainda nao foi completamente extirpada
a percepgao, entranhada em nossa cultura,” de que tal atuagao estatal nao
corresponde propriamente a concretizagao de um direito fundamental, mas
sim a um suposto beneficio, concedido de modo paternalista por algum
governante ou autoridade, cuja efetiva fruicao dependa de relagdes pouco
republicanas de clientela e patronagem.

Esta tltima visao foi claramente enjeitada pela Constitui¢ao de 88, da
qual se extrai a garantia do minimo existencial como direito fundamental.
Tal ideia provém nao apenas da positivacao dos direitos sociais no texto
constitucional, como também da consagragao do principio da dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado e da ordem juridica bra-
sileira. A literatura juridica nacional® é praticamente unanime ao apontar
o acolhimento do direito ao minimo existencial, 0o mesmo ocorrendo com
a nossa jurisprudéncia. Esta, porém, é relativamente recente, e vem se
difundindo a partir de célebre decisao proferida pelo STF em 2004.>> Como

9 Diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, por exemplo, em que ha um expressivo
segmento da opinidao publica que recusa com viruléncia qualquer tipo de atuagao do Estado
em favor dos mais necessitados.

2 Para um amplo exame dessas raizes, veja-se CARVALHO, José Murilo de. A cidadania no Brasil:

um longo caminho. 5. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004.

2 Veja-se, e.g.,, TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 201-308; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado: breves notas sobre alguns aspectos
da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. Op. cit.; SARLET, Ingo
Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.).
Direitos fundamentais, orcamento e ‘reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado
2008, p. 11-54; CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Boletin
Cientifico da Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido. n. 8, 2003, p. 151-161; LEIVAS, Paulo
Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p- 123-140; BITTENCOURT NETO, Eurico. Direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010; CORDEIRO, Karine da Silva. Os direitos fundamentais so-
ciais: dignidade da pessoa humana e minimo existencial. o papel do Poder ]ud1c1ar10 Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2012; HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existen-
cial em julgados brasileiros. 2009. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009.

2 Trata-se da ADPF 45 — MC, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.2004. Cuidava-se de arguigao
de descumprimento de preceito fundamental ajuizada contra o veto presidencial a dispositivo

da Lei de Diretrizes Or¢amentarias que garantira recursos financeiros minimos para a area
de satide. A acdo foi julgada extinta, pela perda de objeto, em razao do encaminhamento ao
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se vera adiante, tal como ocorre com o principio da dignidade da pessoa
humana, o minimo existencial também tem sido usado algumas vezes de
forma retorica e inflacionada pelo Judiciario brasileiro.

Apesar do seu reconhecimento normativo, o minimo existencial nao
¢ de fato assegurado a parcelas expressivas da populacao brasileira, que
nao desfrutam de acesso efetivo a bens e direitos essenciais para uma vida
digna. Legides de pessoas ainda vivem na mais absoluta miséria, expostas
ainseguranga alimentar, sem acesso a moradia adequada, ao saneamento
bésico, a satide e a educacéo de minima qualidade. A margem das con-
quistas civilizatorias do Estado democratico de direito, ainda existe um
“Brasil de baixo” —do qual nos falou Patativa do Assaré —em que aregra é a
privagao, e onde os direitos ndo sao “para valer”. Além de acarretar injusto
sofrimento as suas vitimas, esse quadro acaba também comprometendo a
capacidade de tais pessoas de exercerem, de forma plena e consciente, os
seus direitos civis e politicos.

Portanto, embora existam poucas duividas entre nds sobre a exis-
téncia de uma garantia constitucional do minimo existencial, a efetividade
da Constituigao, também neste particular, deixa muitissimo a desejar. Ha
ainda um abismo entre as suas promessas generosas e a realidade da vida
de vastos segmentos da populagao brasileira, que sobrevivem em condigoes
francamente indignas.

Neste capitulo, inicio discutindo alguns fundamentos filosdficos para
o minimo existencial, bem como a critica ao instituto, formulada a partir
da esquerda, de que se trataria de artificio conservador que debilitaria os
direitos sociais. O objetivo € demonstrar que se justifica o reconhecimento
do direito ao minimo existencial, que, na ordem juridica brasileira, pode
ser derivado do principio da dignidade da pessoa humana. Passo, em
seguida, ao exame do conteiido juridico do direito ao minimo existencial e
da extensao da sua protecio judicial.

Congresso Nacional de outro projeto de lei contendo o mesmo dispositivo anteriormente veta-
do. Nada obstante, o Ministro Celso de Mello teceu na ocasido consideragdes sobre o minimo
existencial, que, desde entdo, sao sempre invocadas em casos em que se discute a tutela juris-
dicional de direitos prestacionais. Na referida decisao, apos consignar que os direitos a pres-
tagOes materiais sao de realizagao gradativa e se sujeitam a “reserva do possivel”, o Ministro
Celso de Mello ressaltou: “Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese,
criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacao de sua atividade finan-
ceira e/ou politico administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos,
de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula
da ‘reserva do possivel’ - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obri-
gagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagao de direitos constitucionais, impregnados de
um sentido essencial de fundamentalidade”.
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5.2. Fundamentos filoséficos para o minimo existencial

Ao longo da histodria, a garantia de condi¢Oes basicas de vida para
o0s setores mais vulneraveis da populacao decorreu, muitas vezes, ndo de
preocupacdes morais com os seus direitos ou bem-estar, mas do medo
de convulsdes sociais que pudessem abalar o status quo. Foi assim, por
exemplo, com a rede de protecao social construida pelo chanceler con-
servador Otto von Bismarck, na Alemanha do final do século XIX.? Nada
obstante, neste momento o nosso foco esta centrado nos fundamentos que
justificam o minimo existencial, e ndo nas causas histéricas que ensejaram
o seu reconhecimento.

Na contemporaneidade, existe razoavel convergéncia entre as mais
variadas teorias politicas no sentido da necessidade de garantia das con-
digdes materiais basicas de vida para todos.* Ha, contudo, significativas
diferengas a propdsito nao s da justificativa para essa garantia, como
também da sua extensao e forma de protegao.

Na minha leitura, os fundamentos para reconhecimento do direi-
to ao minimo existencial podem ser instrumentais ou independentes. Os
fundamentos instrumentais apontam que o minimo existencial deve ser
assegurado para que algum outro principio ou objetivo seja promovido.”
Os principios mais frequentemente invocados sao a liberdade e a democra-
cia. Ja os fundamentos independentes postulam que o minimo existencial
deve ser garantido porque a sua denegagao representa, em si, uma grave
injustica, independentemente dos efeitos que possa ter sobre outros valores.
A seguir, passo a examinar as referidas linhas argumentativas.

» Cf. ZAMBITTE, Fabio. A previdéncia social no estado contempordneo. Niterdi: Impetus, 2011,
p.72-77.

% Veja-se a exposicao de algumas fundamentagdes em ARANGO, Rodolfo. El concepto de los de-
rechos sociales. Mexico: Legis, 2005, p. 238-296; BARCELLOS, Ana Paula. O minimo existen-
cial e algumas fundamentagdes: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). A legitimagdo dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11-49;
HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros. Op. cit., p. 12-40.

Vale registrar que, para além do plano da fundamentagao, os argumentos instrumentais sao
também frequentemente empregados no Direito Comparado no ambito da jurisprudéncia
constitucional para justificar a exigibilidade judicial de direitos sociais a partir da tutela dos di-
reitos civis e politicos, especialmente em contextos constitucionais em que nao ha positivagao
constitucional dos primeiros ou em que a sua justiciabilidade nao é a priori reconhecida. Trata-
se da chamada exigibilidade indireta dos direitos sociais. Veja-se, a propdsito, ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2. ed. Madrid: Editorial
Trotta, 2004, p. 200-220.
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5.2.1. Minimo existencial e liberdade

Ha uma leitura tradicional sobre a liberdade, que afirma que este
valor € restringido a cada vez que o Estado atua para promover a igualda-
de ou garantir direitos positivos para os segmentos mais vulneraveis da
populagao. Isso porque — diz o argumento — a atua¢ao do Estado importa
em intervencao heterobnoma sobre as relagdes sociais ou, no minimo, em
tributacao da atividade econdmica privada, destinada a obtencao dos
recursos necessarios ao financiamento das prestacdes e servigos estatais.
Com isso, haveria restrigao a liberdade individual.* Nessa perspectiva, a
garantia do minimo existencial entraria em conflito com a liberdade.” %

Contudo, como ja examinado no capitulo 4, esta € uma visao exces-
sivamente formalista da liberdade, que ignora os constrangimentos reais
que impedem que as pessoas realizem e implementem as suas escolhas de
vida. A liberdade ndo deve ser concebida como a mera auséncia de cons-
trangimentos externos impostos pelo Estado a agdo dos agentes, mas como
a possibilidade real de cada pessoa concreta tomar decisdes sobre a sua
propria vida e de segui-las. Foi sob essa perspectiva que diversos filésofos
e juristas contemporaneos justificaram a garantia do minimo existencial,

% Dentre os autores contemporaneos, veja-se, nessa linha, NOZICK, Robert. Anarquia, estado e
utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Zahar, 1994.

¥ Note-se, porém, que reconhecer a existéncia de tensao entre liberdade e garantia das condigoes

basicas de vida nao implica, necessariamente, priorizar a primeira em detrimento da segunda,
nem mesmo no ambito do liberalismo. Nesse sentido, o liberal inglés Isaiah Berlin, embora
tenha dissociado a liberdade da protegao de minimos sociais, ressaltou, em célebre passagem:
“Oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra o Estado a homens seminus, subnutridos,
doentes, é zombar de sua condicao: eles precisam de ajuda médica ou de educagao antes de
poderem compreender ou aproveitar um aumento em sua liberdade” (BERLIN, Isaiah. Dois
conceitos de liberdade. In: . Estudos sobre a humanidade. Trad. Rosaura Eichenberg. Rio
de Janeiro: Companhia das Letras, 2002, p. 231).

Saliente-se, todavia, que, mesmo dentre autores libertarios, defensores incondicionais do livre
mercado e avessos a atuagao estatal em favor da igualdade material, ha quem reconhega a ne-
cessidade de que o Estado assegure condi¢des materiais minimas de vida para os miseraveis. E
o caso do austriaco Hayek, que, conquanto absolutamente critico em relagao a ideia de “justica
social”, afirmou que “nao ha razao pela qual, em uma sociedade livre, o governo nao possa ga-
rantir a todos uma protegao contra graves privagdes na forma de uma renda minima garantida,
um piso abaixo do qual ninguém tenha que descer. (...) Desde que essa renda minima uniforme
seja concedida fora do mercado para todos os que, por qualquer razao, nao conseguem ganhar
no mercado os meios para se manter adequadamente, isso nao leva a restrigdes a liberdade ou
conflita com o Estado de Direito”. (HAYEK, Friedrich von. Law, legislation and liberty: volume
2. The Mirage of Social Justice. Chicago: University of Chicago Press, 1976, p. 87). Na mesma
senda, o economista Milton Friedman, embora contrario a institui¢ao de direitos sociais, pro-
pos o pagamento de uma renda minima aos mais pobres para garantir a sua subsisténcia por
meio de um modelo de “imposto de renda negativo” (Cf. FRIEDMAN, Milton. Capitalismo
e liberdade. Trad. Luciana Carli. Sao Paulo: Artenova, 2000, p. 159-162). Tais autores, porém,
nao defendiam o reconhecimento de um direito ao minimo existencial, mas, sim, que o Estado
poderia agir para assegurar condi¢des minimas de vida para os miseraveis sem prejudicar a
logica do mercado.

28
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fortes no argumento de que, sem o atendimento de certas condigdes ma-
teriais basicas, se esvazia por completo a liberdade pela inviabilidade do
seu efetivo exercicio no mundo real. * O argumento também tem resso-
nancia na jurisprudéncia constitucional comparada. A Suprema Corte de
Israel, por exemplo, reconheceu um direito a subsisténcia com dignidade,
afirmando que, “sem condi¢des materiais minimas, uma pessoa nao tem
a capacidade de criar, de ter aspiragoes, de fazer escolhas e de exercitar
as suas liberdades”.?!

Na filosofia politica, o argumento foi elaborado com densidade
por John Rawls. Como se sabe, Rawls foi o mais importante tedrico do
liberalismo igualitario,® corrente da filosofia politica que se notabiliza
pela tentativa de articular de modo coerente a mais ampla garantia das
liberdades publicas e existenciais com a promogao da igualdade material e
dajustica social.®® As suas ideias vém exercendo enorme influéncia nao s

» Cf., e.g.,, GEWIRTH, Alan. Duties to fulffill the human rights of the poor. In: POGGE, Thomas
(Ed.). Freedom from poverty as a human right. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 219-
236; NINO, Carlos Santiago. Derechos Sociales. In: CARBONELL, Miguel; CRUZ PARCERO,
Juan Antonio; VASQUEZ, Rodolfo (orgs.). Derechos sociales y derechos de las minorias. México:
Editorial Porrta, 2004, p. 211-220; MICHELMAN, Frank. Brennan and democracy. Princeton:
Princeton University Press, 1999, p. 119-132; BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Los derechos
fundamentales sociales en la estructura de la Constituicion. In: . Escritos sobre dere-
chos fundamentales. Trad. Juan Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menendez. Baden-Baden:
Nomos, 1993, p. 74.

Ressalte-se, ademais, que, mesmo a partir de uma visao meramente negativa da liberdade,
é possivel invoca-la para a protegao de prestacdes ligadas ao minimo existencial. Em texto
instigante, Jeremy Waldron seguiu esse caminho para justificar o direito a moradia. E que, no
mundo concreto — disse Waldron —, as liberdades sao exercidas em algum espaco fisico. Os
sem-teto, por nao terem direito de ficar em lugar algum, sofrem restrigdes externas ao exer-
cicio de quase todas as suas liberdades. Dai porque a sua liberdade negativa — o seu direito
de nao sofrerem constrangimentos externos as suas agdes — impoe que se lhes conceda uma
moradia. Veja-se, a propdsito, WALDRON, Jeremy. Homelessness and the issue of freedom.
In: GOODIN, Robert E.; PETTIT, Philip (eds.). Contemporary political philosophy: an anthology.
Oxford: Blackwell Publishers, 1997, p. 446-462.

Suprema Corte de Israel. Hasan v. The Social Security Institution, julg. 28.02.2012.

3 Sobre o pensamento de Rawls, veja-se FREEMAN, Samuel (ed.). The Cambridge Companion to
Rawls. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. A proposito do liberalismo igualitario,
confronte-se KYMLICKA, Will. Contemporary political philosophy: an introduction. 2. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2002, p. 53-101.

E curioso observar que Ronald Dworkin — o outro “gigante” do liberalismo igualitério —,
apesar das suas posigdes progressistas no campo da justica social e da sua teoria sobre a
interpretagao constitucional muito aberta aos influxos da moralidade politica, sempre recusou
o reconhecimento constitucional de direitos sociais, mesmo daqueles ligados a garantia do
minimo existencial. Nas palavras de Lawrence Sager, “sempre foi um tanto misteriosa a
razao pela qual Dworkin, com a sua visdo generosa sobre o contetido da Constituigao, e o seu
compromisso com um modelo de interpretacao constitucional sempre aberto a diretrizes do
mundo da justica politica, tenha se inclinado a deixar ¢rfaos os direitos materiais” (SAGER,
Lawrence. Material rights, underenforcement, and the adjudication thesis. Boston University
Law Review. v. 90, 2010, p. 579). Sager concluiu que tal posi¢ao de Dworkin teria decorrido nao
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no ambito da filosofia, mas até mesmo no Direito Constitucional.** Pode-se
dizer que elas redefiniram os préprios termos do debate contemporaneo
sobre a filosofia politica a partir dos anos 70 do século passado.*

Em sua obra seminal A Theory of Justice,*® Rawls formulou principios
que deveriam reger as institui¢des basicas de uma sociedade justa. Para
justificar racionalmente os seus principios, Rawls recorreu a ideia de con-
trato social: os principios da justica seriam aqueles que resultassem de um
acordo hipotético entre pessoas recobertas por um “véu da ignorancia”,
que as impediria de conhecer as suas proprias caracteristicas, posi¢ao so-
cial e interesses. A observancia desse procedimento asseguraria, segundo
Rawls, um resultado imparcial, aceitavel para todos.

De acordo com o autor, as partes do contrato chegariam a dois
principios de justica. O primeiro principio (principio da liberdade), ao qual
Rawls atribuiu prioridade absoluta (prioridade léxica, nas suas palavras),
concede a cada pessoa 0 mais amplo conjunto de liberdades basicas que
seja compativel com o reconhecimento dos mesmos direitos para todos
os demais. S6 depois de assegurado plenamente este primeiro principio,
passa-se ao segundo, que Rawls designou de principio da diferenca, segun-
do o qual as desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de
modo a que (a) sejam sempre mantidas oportunidades abertas para todos,
em condi¢Oes equitativas; e (b) o arranjo traga o maior beneficio possivel
as pessoas mais desfavorecidas.

Ocorre que, para Rawls, apenas o principio da liberdade deve ser
reconhecido no plano constitucional. Formulando a sua teoria a partir
das pré-compreensdes norte-americanas sobre o papel limitado das cons-
tituicdes, Rawls relegou a realizagao do principio da diferenca, que trata
dajustica social, para o ambito da legislacao ordinaria. Portanto, para ele,

da sua filosofia moral, mas da associagao incindivel que ele fazia entre direitos e adjudicagao
judicial, e da sua descrenca na capacidade de os juizes se engajarem com proveito na tarefa de
garantir os direitos sociais. Pude, alias, presenciar e tomar parte de acalorados debates entre
Dworkin e professores brasileiros a esse respeito, em evento realizado no ano de 2005, no au-
ditério da Procuradoria do Municipio do Rio de Janeiro.

* Sobre as implicagdes do pensamento de Rawls para a teoria constitucional, veja-se
MICHELMAN, Frank. Rawls on constitutionalism and constitutional law. In: FREEMAN,
Samuel (ed.). The Cambridge Companion to Rawls. Op. cit., p. 394-425. Na literatura constitucional
brasileira, a influéncia das ideias de Rawls se percebe em diversas obras, como, e.g., VIEIRA,
Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao po-
der de reforma. Op. cit.; CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos
de filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999; e SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

% Para uma sintese dos principais debates que as teorias de Rawls suscitaram, confronte-se

GARGARELLA, Roberto. Las teorias de la justicia después Rawls. Op. cit.

% RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
1971.
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numa sociedade justa, os recursos devem ser distribuidos de modo que
cada pessoa tenha bens primarios muito superiores ao minimo existencial
(que Rawls designava de minimo social). Nada obstante, Rawls nao cogi-
tava, aquela altura, em um direito constitucional ao minimo existencial,
entrincheirado perante as deliberagdes politicas, ja que a implementacao
do minimo dependeria de decisdes legislativas.

Essa sua posigao suscitou diversas criticas, como a formulada pelo
constitucionalista norte-americano Frank Michelman.” Este afirmou, den-
tre outros pontos, que a teoria de Rawls nao se sustentaria em sociedades
que nao fossem “bem ordenadas” — como as que existem em paises pobres
—e que ela se baseara em uma concepgao incorporea e irreal de pessoa, nao
atentando aos pressupostos indispensaveis para que individuos concretos
exer¢am de fato as suas liberdades basicas.

Como fez também em outras questdes, John Rawls, em didlogo
com seus criticos, reformulou parcialmente a sua teoria para afirmar que
0s minimos sociais seriam um pressuposto para aplicagao do primeiro
principio de justiga, que cuidou das liberdades basicas. Na sua obra O
Liberalismo Politico, publicada em 1993, ele afirmou:

(.-) o primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades fundamentais,
pode sem muitos problemas ser precedido de um principio lexicamente
anterior que prescreva a satisfagao das necessidades basicas dos cidadaos, ao
menos na medida em que satisfazé-las seja necessario para que eles entendam
e tenham condigoes de exercer estes direitos e liberdades de forma efetiva.®®

Dai porque a garantia do minimo existencial passou a se qualificar,
para Rawls, como “contetido constitucional essencial” (constitutional
essential), devendo ser diferenciada dos principios sobre justica social,
que, segundo ele, continuariam relegados ao plano da legislacao
infraconstitucional .’

Outro autor que fundamentou a garantia do minimo existencial na
liberdade foi o alemao Robert Alexy. Ao contrario de Rawls, que construiu
a sua teoria a partir da filosofia politica, Alexy alicercou a sua tese sobre
o minimo existencial no campo da dogmatica constitucional em diadlogo
com a jurisprudéncia da Corte Constitucional germanica.

Ao tratar da questao, Alexy partiu da compreensao, que desenvolveu
longamente, de que os direitos fundamentais sao principios compreendidos

¥ MICHELMAN, Frank. Constitutional welfare rights and a theory of justice. In: DANIELS,
Norman (ed.). Reading Rawls: critical studies on Rawls” a theory of justice. Stanford: Stanford
University Press, 1989, p. 345 ss.

% RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p.8.

Idem, p. 270. Veja-se também, a proposito, ARANGO, Rodolfo. EI concepto de los derechos sociales
fundamentales. Op. cit., p. 248-251.



200 ‘ DANIEL SARMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CONTEUDO, TRAJETORIAS E METODOLOGIA

como mandados de otimizagao, que devem ser realizados na medida das
possibilidades faticas e juridicas existentes.” Na presenca de conflitos entre
principios, deve-se recorrer, segundo Alexy, a técnica da ponderagao de
interesses, baseada na aplica¢ao do principio da proporcionalidade.

Diante da auséncia de direitos fundamentais sociais na Constituigao
alema, Alexy se vale da ideia de liberdade fitica para justificar a sua pro-
tecdo. Ele parte da premissa de que a liberdade fatica tem importancia
extraordindria para o individuo, pois, sem ela, as liberdades juridicas
nao passariam de “férmula vazia” *' Ademais, citando decisao do Tribunal
Constitucional alemao, aduziu que o sistema de direitos fundamentais é
“a expressao de um sistema de valores, em cujo centro se encontra o livre
desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio
da comunidade social”.*> Dai porque “os direitos fundamentais, se o seu
escopo for o livre desenvolvimento da personalidade humana, também
estdo orientados para a liberdade fatica, ou seja, também devem garantir
0s pressupostos para do exercicio das liberdades juridicas”.*

Todavia, Alexy reconhece que a garantia da liberdade fatica enseja
diversos problemas. O primeiro vem do fato de que a sua protecao judicial
conflita com a competéncia conferida ao legislador para a defini¢ao das
politicas sociais e para a elei¢ao de prioridades no campo dos gastos publi-
cos, haja vista os custos financeiros dos direitos prestacionais. O segundo
deriva do reconhecimento de que a protegao dos direitos sociais tende a
colidir com outros direitos. Uma dessas colisoes resulta da necessidade de
elevacao da carga tributdria para financiamento dos direitos a prestacdes
materiais, o que repercute sobre a propriedade privada.

Para resolver esses conflitos, Alexy recorre mais uma vez a técnica
da ponderacao, salientando:

(...) a questao acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo defi-
nitivamente tem é uma questao de sopesamento entre principios. De um lado
esta sobretudo o principio da liberdade fatica. Do outro lado estao os principios
formais, da liberdade deciséria do legislador democraticamente legitimado e
o principio da separacao de poderes, além de principios materiais, que dizem
respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e interesses coletivos.*

0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

Ibidem, p. 506.
42 Ibidem, p. 506.
¥ Ibidem, p. 506.
- Ibidem, p. 512.

&
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Alexy afirma que essa ponderagao resulta no reconhecimento de
um direito fundamental definitivo ao minimo existencial.* Ou seja, para ele,
o minimo existencial é o resultado do sopesamento de principios, nao se
submetendo a qualquer ponderagao posterior.

No Brasil, o principal difusor da tese de que o minimo existencial
se assenta na garantia da liberdade é o Professor Ricardo Lobo Torres,
precursor do estudo do assunto na doutrina nacional contemporanea.*
Ricardo Lobo Torres, como pensador liberal, sempre se insurgiu contra a
concepgao amplamente majoritaria no pais de que os direitos sociais sao
dotados de fundamentalidade. Sua posi¢ao na matéria se liga a uma critica
veemente a ideia de Estado Social e a0 modelo de constituicao dirigente,
que lhe € correlato. Nada obstante, Lobo Torres afirmou, nos muitos textos
que escreveu sobre o assunto, que o minimo existencial possui fundamen-
talidade em razao da sua ligacao intrinseca com a liberdade* — embora
ele também faca referéncia a outros principios para justifica-la, como a
dignidade da pessoa humana e a cidadania. Para o autor,

O direito as condigdes minimas de existéncia digna constitui o contetido es-
sencial dos direitos da liberdade, ou direitos humanos, ou direitos individuais,

* Ibidem, p. 512. Nas suas palavras: “Uma posi¢ao no ambito dos direitos a prestagdes tem de ser
vista como definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separagao de poderes e o principio democratico (que inclui
a competéncia orgamentéria do parlamento), bem como (3) os principios materiais colidentes
(especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem), forem afetados
em uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posigao prestacional
e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideracao. Essas condi¢des
530 necessariamente satisfeitas no caso dos direitos sociais minimos, ou seja, por exemplo, o
direito a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educa¢ao fundamental e média, a
educagao profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica”.

# O primeiro texto de Ricardo Lobo Torres sobre o tema foi um artigo publicado em 1989:
TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, n. 177, p. 29-49, 1989. Depois disso, ele revisitou o tema em diversos artigos,
como: A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e compa-
rado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-46; O minimo existencial, os direitos sociais e a re-
serva do possivel. In: NUNO, Antonio José Avelas; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda
(org.). Didlogos constitucionais Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 447-471; O mi-
nimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentdria. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 69-86; O minimo existencial como contetido es-
sencial dos direitos fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 313-342. Finalmente, em 2009, o Professor Ricardo Lobo Torres publicou
um livro sobre a matéria: O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

De acordo com Lobo Torres, “sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condigdes da liberdade. O fundamento do minimo
existencial, conseguintemente, esta nas condi¢des para o exercicio da liberdade”. (TORRES,
Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. Op. cit., p. 05-06).
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ou direitos naturais, formas diferentes de expressar a mesma realidade. (...) O
minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: é
pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; (...) € negativo, pois
exibe o status negativus que protege o cidadao contra a constri¢ao do Estado
ou de terceiros; cria também o status positivus libertatis, que gera a obrigagao
de entrega de prestagoes estatais individuais para a garantia da liberdade e
das suas condigOes essenciais; postula garantias institucionais e processuais
que provocam custos para o Estado; é plenamente justiciavel; independem
de complementagao legislativa, tendo eficacia imediata.*

O argumento da liberdade em favor do minimo existencial é bas-
tante persuasivo.* Afinal, parece incontroverso que o acesso a condigdes
materiais basicas é realmente indispensavel para capacitar as pessoas ao
exercicio das suas liberdades.” Um analfabeto encontrara dificuldades
praticamente insuperaveis para se expressar e ter acesso a informagao.
Uma pessoa doente ou faminta ndo conseguird realizar as suas escolhas
existenciais mais importantes, pois a sua condi¢ao absorvera todas as
suas forgas e energias. Portanto, a liberdade para pessoas reais realmente
pressupde a garantia do minimo existencial.

5.2.2. Minimo existencial e democracia

Existem infindaveis polémicas a propdsito do conceito de democra-
cia.” Porém, € praticamente consensual na filosofia politica contemporanea
que a democracia nao se resume a realizagao periodica de elei¢des com
sufragio universal. O regime democratico se assenta na compreensao de
que os cidaddos devem ter a igual oportunidade de participar do processo
de formacao da vontade da comunidade politica que integram.

Ocorre que, para que essa participagao do cidadao possa ser efetiva,
ele precisa ter condicdes materiais minimas para exercé-la.”? E evidente que

# TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Op. cit., p. 39-40.

¥ Qutro autor nacional que adotou essa justificativa liberal para o minimo existencial foi SCAFF,
Fernando Facury, em Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. Verba Juris,
n. 4, 2005, p. 79-104. Scaff, porém, salientou em seu texto a insuficiéncia do modelo puramente
liberal de direitos fundamentais em paises do capitalismo periférico, como o Brasil.

Cf. NUSSBAUM, Martha. Creating capabilities: the human development approach. Cambridge:
The Belknapp Press of Harvard University Press, 2011; SEN, Amartya. O desenvolvimento cono
liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999.

50

' A bibliografia sobre a questao ¢ inabarcavel. Uma boa coletanea de textos candnicos ¢ BLAUG,
Ricardo; SCHWARZMANTEL, John. Democracy: a reader. Edinburg: Edinburg University

Press, 2000.

2 Arelagao entre os direitos sociais e a democracia pode ser discutida também por meio de outra
chave, que envolve o debate sobre a necessidade de democratizagao nao apenas do Estado, mas
também da propria sociedade, inclusive das suas relagdes de produgio. Em lucida passagem,
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o individuo com baixo nivel de instrugao deve ter plenos direitos politicos,
com ampla possibilidade de participar do autogoverno popular. Contudo,
o seu déficit de escolaridade tende a comprometer a sua capacidade de se
informar adequadamente sobre os assuntos publicos e de participar, como
um igual, nas deliberag¢des sociais.”® O mesmo ocorre com pessoas misera-
veis, em situagao de pentiria.* Estas, ademais, se inserem frequentemente
em relagdes de dependéncia material com terceiros mais poderosos, o que
pode afetar gravemente a sua liberdade na esfera politica.” A democracia,
portanto, s6 funciona adequadamente quando sao asseguradas a todos as
condigdes materiais basicas de vida,® que possibilitem a instauragao na
esfera publica de relagdes simétricas entre cidadaos tratados como livres
e iguais.”

Boaventura de Sousa Santos abordou o ponto: “Se, num exercicio de imaginagao, comparar-
mos as relagdes sociais ao longo dos tempos, é no campo das relagdes politicas, as relagdes na
esfera publica, que as sociedades capitalistas mais inequivocamente representam o progresso
civilizacional. Pela primeira vez na histdria, o Estado tornou-se verdadeiramente publico, isto
é, deixou de constituir propriedade privada de qualquer grupo especifico. A concessao de di-
reitos civicos e politicos e a consequente universalizacao da cidadania transformaram o Estado
na consubstanciagao teodrica do ideal democratico de participacao igualitdria no dominio so-
cial. Se, pelo contrario, considerarmos as relagdes de producao nas sociedades capitalistas,
sobretudo no periodo do capitalismo liberal, a imagem sera quase um negativo da anterior
(...). Creio que a dicotomia economia/politica tornou estas duas imagens incompativeis e inco-
mensuraveis. Separou-as de tal forma que a configuracao politica das relagdes sociais, onde se
condensava o progresso civilizacional, deixou de poder ser o modelo de configuragao econo-
mica das relagdes sociais. Confinado a esfera publica, o ideal democratico ficou neutralizado
ou profundamente limitado no seu potencial emancipador”. (SANTOS, Boaventura de Sousa.
Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez Editora, 1995, p.
122). Tratei do tema em SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 306-317.

Nas palavras de Canotilho, “abaixo de um certo nivel de bem-estar material, social, de apren-
dizagem, as pessoas nao podem fazer parte da sociedade como cidadaos, e muito menos como
cidadaos iguais” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui-
¢do. Coimbra: Almedina, 1998, p. 432).

Como ressaltou Cecile Fabre, “se eu nao sei como vou conseguir comer a proxima refeigao e
onde vou dormir, ou se estou gravemente doente, é improvavel que eu pense sobre em quem
vou votar na proxima eleicao. Em outras palavras, as pessoas precisam estar livres da luta pela
sobrevivéncia antes de dedicarem tempo e energia para pensar em como a sua sociedade deve
ser governada”. (FABRE, Cecile. Social rights under the Constitution. Oxford: Oxford University
Press, 2000, p. 124).

® Esse é um ponto fundamental na teoria politica republicana, que associa liberdade a auséncia
de dominagao. Veja-se, a proposito, PETTIT, Philip. Republicanism: a theory of freedom and
government. Oxford: Oxford University Press, 1997, p. 51-79.

% Veja-se, nesse sentido, MULLER, Friedrich. Que grau de exclusao social ainda pode ser tolera-
do por um regime democratico?. In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos humanos, globalizagio
econdmica e integracdo regional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 567-607.

Nessa linha, o tema foi desenvolvido com profundidade e originalidade por Claudio Pereira
de Souza Neto, que, no entanto, ao invés de aludir ao “minimo existencial” — cuja propria dic-
¢ao remete a uma ideia minimalista — preferiu atribuir fundamentalidade material ao contet-
do dos direitos sociais que assegure as condicoes para a cooperagio numa deliberacio democritica.
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A relagao entre democracia e garantia do minimo existencial foi
elaborada por varios autores,” cabendo destacar, pela sua importancia,
as ideias do fildsofo alemao Jiirgen Habermas.

Habermas é um pensador complexo, que deu diversas contribui¢des
seminais para as mais diversas dreas do conhecimento, inclusive para o
Direito Constitucional. Nao é este o espaco adequado para examinar
as projecdes do seu pensamento no campo da teoria constitucional, mas
cabe assinalar, de modo muito superficial e conciso, que elas gravitam em
torno da tentativa de conciliacao da tradicao constitucionalista liberal, que
enfatiza a importancia do respeito aos direitos individuais (autonomia
privada), com a tradi¢do democratica, que postula a defesa da soberania
popular (autonomia publica).” A démarche constitucional habermasia-
na tem como norte a elaboragao de um modelo em que as autonomias
publica e privada se articulam e complementam, sendo concebidas como
“co-originarias”.®!

Uma das premissas habermasianas ¢ a de que a legitimidade do
Direito, nas sociedades contemporaneas marcadas pelo pluralismo,
nao pode se fundar em qualquer concepgao material de justica. Para
Habermas, tal contexto desloca a fonte de legitimidade do Direito para o
processo democratico de produgao das normas, que deve garantir a todos

Veja-se, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 242-258. Nessa perspectiva alternativa — assinala o referido autor - “a
fundamentalidade material dos direitos sociais engloba nao s6 os “meios de subsisténcia’, mas
também a ‘igualdade de meios para agir” (ibidem, p. 251).

% Cf., e.g., FABRE, Cecile. Social rights under the Constitution. Op. cit., p. 110-151; OLIVEIRA,
Fernando Froes. Direitos sociais, minimo existencial e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Um olhar critico-deliberativo sobre os direitos
sociais no estado democratico de direito. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Op. cit.,
p- 87-136; e GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa e o papel dos juizes diante dos
direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Op. cit., p.207-229.

* Ha vasta bibliografia nacional sobre o pensamento habermasiano e sua projegao no Direito.
Veja-se, e.g., CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos de filoso-
fia constitucional contemporanea. Op. cit.; NASCIMENTO, Rogério Soares do. A ética do dis-
curso como justificagao dos direitos fundamentais na obra de Jiirgen Habermas. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). Legitimacio dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 521-568;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio constitucional, democracia e racionalidade prditica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; MAIA, Antonio Cavalcanti. Jiirgen Habermas: filosofo do
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

% Cf. HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesao interna entre Estado de direito e democracia. In:
. A inclusio do outro: estudos de teoria politica. Trad. George Sperber e Paulo Astor
Soethe. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2002, p. 285-298.

ot Cf. HABERMAS, Jiirgen. O Estado Democratico de Direito: uma amarragao paradoxal de prin-
cipios contraditoérios?. In: . Era das transicoes. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 153-173.
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os cidadaos as condigdes necessarias para uma igual participagao na de-
liberagao publica.® O Direito legitimo, neste cenario, é aquele em que os
cidadaos podem se enxergar nao apenas como destinatarios das normas,
mas também como seus coautores. Dai a centralidade da democracia no
edificio tedrico habermasiano.

Para Habermas, a democracia nao é apenas o governo das maiorias,
nem resulta da simples agregacao das preferéncias e interesses conflitantes
dos cidadaos. A democracia habermasiana é deliberativa e se baseia no dia-
logo social entre pessoas livres e iguais, travado no espago publico. Nesse
dialogo, deseja-se que o cidadao nao atue como um agente econdmico no
mercado, procurando a maximizagao dos seus proprios interesses, mas
como alguém disposto a aprender com o outro e engajado numa emprei-
tada cooperativa de busca de solugdes para problemas comuns, que sejam
racionalmente aceitaveis para todos os afetados.® Na deliberacao, todos
devem poder expor seus argumentos e contra-argumentos, com liberdade
eigualdade. O processo discursivo que se processa dessa formanao apenas
racionaliza, como confere legitimidade as decisdes tomadas. Mas, para
que se instaure um ambiente propicio a essas interagdes comunicativas, a
garantia de direitos fundamentais se afigura indispensavel.

A partir desse norte, Habermas elabora um catalogo desses direitos
fundamentais, cuja observancia configuraria pressuposto para a legitimi-
dade do Direito estatal:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragao politicamente au-
tonoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de acdo. (...)

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragao politicamente au-
tonoma do status de um membro numa associagao voluntaria de parceiros.
(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagao judicial de direitos e da configuracao politicamente auténoma
da protecao juridica individual. (...)

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formagao de opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam
a sua autonomia publica e através dos quais eles criam direito legitimo. (...)
(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aprovei-
tamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados em (1) até (4).*

¢ Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. v. 1. Op. cit., p. 190-210.

% Cf. HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. In: . A inclusio do
outro: estudos de teoria politica. Op. cit., p. 269-284.

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. v. 1. Op. cit., p. 159-160.
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Os direitos listados em (1) a (4) abrangem as liberdades civis, a
cidadania, o acesso a justiga e o direito a participagao politica. Habermas
considera-os “fundamentados absolutamente”.® Ja o direito arrolado em
(5), que corresponde ao minimo existencial — na sua dimensao nao apenas
social, como também ambiental - seria, segundo Habermas, fundamentado
apenas de modo relativo. O seu papel é apenas instrumental: assegurar
a possibilidade de efetiva fruicdo dos demais direitos, que, por sua vez,
viabilizam o funcionamento da democracia deliberativa, conferindo legi-
timidade ao Direito.®

A elaboragao habermasiana soma-se a outras que apontam a ne-
cessidade de garantia de condig¢des sociais minimas para que cada indi-
viduo possa atuar na esfera publica como cidadzo.”” E dificil refutar essa
conclusao. Porém, como se vera a seguir, os argumentos instrumentais em
favor do minimo existencial — fundados na liberdade ou na democracia
-, conquanto corretos e relevantes, nao sao suficientes para fundamenta-lo
em toda a sua extensao.

5 Ibidem, p. 160.

% Habermas parece nao atribuir o mesmo status aos direitos sociais do que aos civis e politicos
em razao do seu profundo desconforto em relacao ao Estado Social, que se funda na crenga de
que seu funcionamento induziria ao paternalismo e minaria as bases da autonomia ptblica e
privada dos cidadaos (cf. ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Op.
cit., p. 266-267). Veja-se, nessa linha, a critica habermasiana ao Welfare State: “Pode-se dizer que
o Welfare State paga, pela atuagao estatal, o preco do status autdnomo dos atores individuais.
O que é concedido ao Estado em capacidade para regulagao social deve aparentemente ser reti-
rado, na forma de autonomia privada, dos individuos, enredados em dependéncias sistémicas.
(...) O Estado Social prové servigos e oportunidades de vida, pela garantia de seguridade social,
satide, moradia, renda minima, educagao, lazer, e as bases naturais da vida, garantindo a cada
pessoa as condigdes materiais para uma existéncia humana dignificada. Todavia, um Estado
Social com tantas tarefas tende quase inevitavelmente a impor modelos de comportamento
supostamente ‘normais’ a sua clientela. Evidentemente, essa pressao normalizadora incide no
risco de prejudicar a autonomia individual, precisamente a autonomia que se supunha que ela
promovesse, ao prover as condi¢des faticas necessarias a igual oportunidade para exercicio
das liberdades negativas” (HABERMAS, Jiirgen. Paradigms of law. In: ROSENFELD, Michel;
ARATO, Andrew. Habermas on law and democracy: critical exchanges. Berkeley: University of
California Press, 1998, p. 17).

% Na literatura brasileira, o tema foi tratado com profundidade por Fernando Frdes Oliveira, que

assim resumiu a sua fundamentagao democratica para o minimo existencial, em linha muito
proxima ao pensamento de Habermas: “O minimo compde o sistema de direitos como meio
de garantir a protegao contra riscos basicos que afastem a integragao do sujeito a comunidade,
onde o proéprio ordenamento ¢é revalidado mediante trocas discursivas e pela possibilidade,
sempre latente, de que sejam apresentados argumentos pré ou contra determinada pretensao
de validade, principalmente quando esta almeja tornar um padrao de comportamento obriga-
torio, com conversao em lei” (OLIVEIRA, Fernando Froes. Direitos sociais, minimo existencial e
democracia. Op. cit., p. 206).
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5.2.3. Minimo existencial, necessidades basicas e justica:
fundamentacao independente

Hajustificativas ndo instrumentais para a prote¢ao ao minimo exis-
tencial que ndo concebem a sua garantia como um mero pressuposto para
a fruicao de outros direitos ou persecucao de outras finalidades coletivas
importantes. Elas partem da premissa de que a satisfagao das necessidades
materiais basicas de pessoas que nao tenham condi¢des de fazé-lo por si
proprias € um componente central da ideia de justica,®® que justifica a sua
protecao juridica, inclusive no plano constitucional.®” Essas teorias nao
negam que a garantia do minimo existencial seja vital para a promogao de
outros direitos e valores, como a liberdade e democracia, mas tampouco
condicionam tal garantia aos referidos objetivos. Por isso, chamo esta outra
perspectiva sobre o minimo existencial — a qual me filio — de independente.

Uma contribui¢do importante nessa linha € do filésofo alemao Ernst
Tugendhat, em sua obra Licdes sobre Etica.”® Tugendhat baseia-se na ideia
de que, ao contrario do que preconiza o liberalismo, o fundamento tltimo
dos direitos ndo é a garantia da liberdade, mas o atendimento das necessi-
dades humanas. A liberdade, para ele, seria apenas mais uma necessidade
humana, conquanto extremamente importante. Para Tugendhat, a obsessao
com a liberdade tem viés ideoldgico e parte de premissas equivocadas,
articuladas pelo contratualismo, que erigiu principios supostamente uni-
versais a partir dos interesses dos individuos mais fortes. Nas suas palavras,

No interior da discussao juridico-constitucional sobre direitos humanos
ou fundamentais o conceito de liberdade exerce tradicionalmente o papel
fundamental. A ideologia que estava atras disso era que o ser humano ‘na
condicao natural’ — sem Estado — seria em principio livre; com a fundagao
de um Estado ele Ihe deu parte de sua liberdade; a tarefa do Estado legitimo

% A obra canonica na exploragao da teoria das necessidades humanas é DOYAL, Len; GOUGH,
Ian. A theory of human need. New York: The Gilford Press, 1991. A referida teoria, porém, me
parece francamente insatisfatoria ao definir como necessidades basicas universais apenas a
saude fisica e a autonomia (p. 171-90). Os autores também apontam a existéncia de “necessida-
des intermediarias”, que se voltam a satisfacao das necessidades basicas e que seriam: acesso
a alimentagao adequada e a agua potavel, moradia, meio ambiente de trabalho seguro, meio
ambiente fisico seguro, servigos de satide, protecao a infancia, relagdes primarias significativas,
seguranga fisica e economica, planejamento familiar, gravidez e parto seguros (p. 191-221).
Sobre o tema das necessidades basicas, veja-se ainda, HELLER, Agnes. Una revision de la teoria
de las necesidades. Trad. Angel Rivero Rodriguez. Barcelona: Editora Paidos, 1996; e, na litera-
tura brasileira, PEREIRA, Potyara A. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos
sociais. 6. ed. Sao Paulo: Cortez Editora, 2000.

% Na literatura juridica brasileira, esta foi a posigao sustentada por LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo.
Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 123-140.

70 TUGENDHAT, Ernst. Ligoes sobre ética. Trad. Robson Ramos dos Reis et al. 4. ed. Petrépolis:
Editora Vozes, 2000.
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consiste em assegurar reciprocamente a liberdade dos individuos, conquanto
que ela ndo prejudique a liberdade dos outros. (...) A orientacdo unilateral a
partir da liberdade €, contudo, falsa até para a tradicao liberal, porque so-
bretudo o direito a vida e a integridade fisica nao é um direito de liberdade.
Além disso, aideia de uma condigao natural é, visto do ponto de vista moral,
um mito ruim, porque ela parte exclusivamente dos adultos que tém condi-
¢Oes de providenciar por si mesmos (...). Mas, fundamental para a pergunta
pelos direitos que a gente tem somente pode ser o conceito da necessidade
(ou interesse). O lugar da liberdade ficaria no ar se ela ndo fosse uma das
necessidades fundamentais do individuo a ser reconhecida moralmente, da
mesma forma que a necessidade da integridade fisica, mas também, p. ex.,
como anecessidade de ajuda, e de educac¢do na fase da infancia (...) bem como
anecessidade da participagao politica.”

Tugendhat argumenta que fundamentar os direitos sociais apelando
apenas a liberdade — e 0 mesmo, penso eu, vale para a democracia — acaba
deixando de fora aquelas pessoas que, por caracteristicas pessoais, nao tém
como exercé-la, nao pela auséncia de condi¢gdes materiais, mas por suas
proprias caracteristicas.”

O autor esta certo. A garantia do minimo existencial é importante
para a prote¢ao e promocao da liberdade e da democracia, mas mesmo
em hipoteses em que tais principios ndo estejam em jogo, as condi¢oes
materiais basicas de vida devem ser asseguradas. Nao se deve cogitar, por
exemplo, em privar do acesso ao minimo existencial aqueles individuos
especialmente vulneraveis, incapacitados para o exercicio da autonomia
publica ou privada, como criangas e pessoas com severa deficiéncia mental.
A extrema vulnerabilidade desses sujeitos parece razao adicional para a
protecao do minimo existencial, e ndo o contrario. Isso mostra que o minimo
existencial ndo é sé um instrumento para a consecugao de outros fins, mas
tem de receber protegao independente.

Nessa questdao, uma consulta as nossas convicgdes morais mais
profundas — a moda do procedimento do equilibrio reflexivo de Rawls™ —
corrobora o argument