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1. InTRODUCAO?

O Sr. Wackeneim, na Franga, queria tomar parte em um espetaculo
conhecido como arremesso de ando, no qual freqiientadores de uma casa noturna deveriam atira-
lo a maior distancia possivel. A Sra. Evans, no Reino Unido, ap6s perder os ovarios, queria poder
implantar em seu utero os embrides fecundados com seus 6vulos € o sémen do ex-marido, de
quem se divorciara. A familia da Sra. Englaro, na Italia, queria suspender os procedimentos
médicos e deixa-la morrer em paz, ap6s dezessete anos em estado vegetativo. O Sr. Ellwanger, no
Brasil, gostaria de continuar a publicar textos negando a ocorréncia do Holocausto. O Sr.
Lawrence, nos Estados Unidos, desejava poder manter relagdes homoafetivas com seu parceiro,
sem ser considerado um criminoso. A Sra. Lais, na Colombia, gostaria de ver reconhecido o
direito de exercer sua atividade de trabalhadora do sexo, também referida como prostituicdo. O
Sr. Griindgens, na Alémanha, pretendia impedir a republicagdo de um livro que era baseado na
vida de seu pai e que considerava ofensivo a sua honra. O jovem Perruche, na Franga,
representado por seus pais, queria receber uma indenizagdo pelo fato de ter nascido, isto €, por
ndo ter sido abortado, tendo em vista que um erro de diagndstico deixou de prever o risco grave
de lesdo fisica e mental de que veio a ser acometido. A Sra. Gootboom, na Africa do Sul, em
situagdo de grande privagdo, postulava do Poder Publico um abrigo para si e para sua familia.
Todos esses exemplos reais, envolvendo situagdes aparentemente distantes, guardam entre si um
elemento comum: a necessidade de se fixar o sentido e alcance da dignidade humana, como

elemento argumentativo necessario a produgdo da solugdo justa.

4 Meu interesse e minhas ideias acerca da dignidade da pessoa humana foram influenciados, na literatura
nacional, por alguns importantes trabalhos que gostaria de registrar, homenageando seus autores. Sao
eles: Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais; Maria Celina Bodin de
Moraes, Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteudo normativo; Ana Paula de
Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana; e Leticia de
Campos Velho Martel, Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrbes do consentimento
para a autolimitagdo do direito fundamental & vida. Merece destaque, também, o erudito painel da
trajetéria da dignidade humana e dos direitos humanos tragado por Fabio Konder Comparato, em A
afirmacg&o histérica dos direitos humanos, 2001.
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A dignidade da pessoa humana tornou-se, nas ultimas décadas, um dos
grandes consensos ¢€ticos do mundo ocidental. Ela ¢ mencionada em incontaveis documentos
internacionais, em Constitui¢des, leis e decisdes judiciais. No plano abstrato, poucas ideias se
equiparam a ela na capacidade de seduzir o espirito e ganhar adesdo unanime. Tal fato, todavia,
ndo minimiza — antes agrava — as dificuldades na sua utilizacdo como um instrumento relevante
na interpretacao juridica. Com freqiiéncia, ela funciona como um mero espelho, no qual cada um
projeta sua propria imagem de dignidade. Nao por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido
invocada pelos dois lados em disputa, em temas como interrup¢do da gestagdo, eutanasia,
suicidio assistido, unides homoafetivas, hate speech, nega¢do do Holocausto, clonagem,
engenharia genética, inseminagdo artificial post mortem, cirurgias de mudanca de sexo,
prostitui¢do, descriminalizacdo de drogas, abate de avides sequestrados, protecdo contra a
autoincriminagdo, pena de morte, prisdo perpétua, uso de detector de mentiras, greve de fome,

exigibilidade de direitos sociais. A lista ¢ longa.

O presente estudo procura realizar quatro propositos principais. O primeiro
deles ¢ o de registrar a importancia que a dignidade da pessoa humana assumiu no direito
contemporaneo, no plano doméstico, internacional e no discurso transnacional. Trata-se de um
conceito que tem viajado entre paises e continentes € que, por isso mesmo, precisa de uma
elaboracdo apta a dar alguma uniformidade a sua utilizagdo. O segundo proposito € o de precisar
a natureza juridica da dignidade da pessoa humana, como pressuposto da determinacdo do seu
modo de aplicagdo. Direito fundamental, valor absoluto ou principio juridico sdo algumas das
qualificagdes feitas em diferentes paises, tendo por consequéncia embaragos tedricos e praticos.
O terceiro objetivo visado ¢ o de definir conteidos minimos para a dignidade humana, como
premissa indispensavel para libertd-la do estigma de uma ideia vaga e inconsistente, capaz de
legitimar solugdes contraditorias para problemas complexos. E, por fim, determinada sua
natureza juridica e definidos seus conteudos minimos, o quarto objetivo ¢ o de estabelecer
critérios para sua aplicacdo, de modo a permitir que ela sirva para estruturar o raciocinio juridico
no processo decisério, bem como para a ajudar a executar ponderagdes e escolhas

fundamentadas, quando necessario.



A meta desse estudo ¢ tornar a dignidade da pessoa humana um conceito
mais objetivo, claro e operacional. Dessa forma, ela podera passar a ser um elemento
argumentativo relevante — e ndo mero ornamento retdrico — na atuagdo de advogados publicos e
privados, membros do Ministério Publico e, sobretudo, de juizes e tribunais, que nela poderao
encontrar uma ferramenta valiosa na busca da melhor interpretagdo juridica e da realizagdo mais

adequada da justica. Um projeto ambicioso e de risco, para o qual pego a indulgéncia do leitor.

Parte [

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

II. OriGEM E EVOLUCAO

A dignidade da pessoa humana, na sua acep¢do contemporanea, tem
origem religiosa, biblica: o homem feito a imagem e semelhanga de Deus. Com o [luminismo ¢ a
centralidade do homem, ela migra para a filosofia, tendo por fundamento a razdo, a capacidade de
valoracdo moral e autodeterminag¢do do individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um
objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apds a 2*. Guerra Mundial,
a ideia de dignidade da pessoa humana migra paulatinamente para o mundo juridico, em razao de
dois movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cultura pds-positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacdo radical imposta pelo
positivismo normativista. O segundo consistiu na inclusdo da dignidade da pessoa humana em
diferentes documentos internacionais ¢ Constituicoes de Estados democraticos. Convertida em
um conceito juridico, a dificuldade presente estd em dar a ela um conteido minimo, que a torne
uma categoria operacional e util, tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no discurso

transnacional.

III. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO COMPARADO E NO DISCURSO TRANSNACIONAL

A despeito de sua relativa proeminéncia na historia das ideias, foi somente

no final da segunda década do século XX que a dignidade humana passou a figurar em

documentos juridicos, a comegar pelas Constituigdes do México (1917) e da Alémanha de



Weimar (1919)°. Antes de viver sua apoteose como simbolo humanista, esteve presente em textos
com pouco pedigree democratico, como o Projeto de Constituicdo do Marechal Pétain (1940), na
Franga, durante o periodo de colaboragdo com os nazistas®, e em Lei Constitucional decretada por
Francisco Franco (1945), durante a longa ditadura espanhola’. Apos a Segunda Guerra Mundial, a
dignidade humana foi incorporada aos principais documentos internacionais, como a Carta da
ONU (1945), a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948) e inimeros outros tratados e
pactos internacionais, passando a desempenhar um papel central no discurso sobre direitos
humanos. Mais recentemente, recebeu especial destaque na Carta Europeia de Direitos

Fundamentais, de 2000, e no Projeto de Constituigdo Europeia, de 2004.

No ambito do direito constitucional, a partir do segundo pods-guerra,
inumeras Constitui¢gdes incluiram a prote¢ao da dignidade humana em seus textos. A primazia, no
particular, tocou a Constituicdo Aléma (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu, em seu art.
1°, a inviolabilidade da dignidade humana, dando lugar a uma ampla jurisprudéncia, desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional Federal, que a algou ao status de valor fundamental e centro
axiologico de todo o sistema constitucional. Diversas outras Constituigdes contém referéncia
expressa a dignidade em seu texto — Japdo, Itlia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel,
Hungria e Suécia, em meio a muitas outras — ou em seu preambulo, como a do Canada. E mesmo
em paises nos quais nao ha qualquer mencdo expressa a dignidade na Constitui¢do, como Estados
Unidos® e Franga’, a jurisprudéncia tem invocado sua for¢a juridica e argumentativa, em decisdes

importantes. A partir dai, as cortes constitucionais de diferentes paises iniciaram um didlogo

® Cristopher McGrudden, Human dignity and judicial interpretation of human rights, The European Journal
of International Law 19:655, 2008, p. 664.

¢ Lei Constitucional de 10 de julho de 1940. In: Les Constitutions de France depuis 1789, 1995. V. tb.
Véronique Gimeno-Cabrera, Le traitment jurisprudentiel du principe de dignité de la personne humaine
dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel Frangais et du Tribunal Constitutionnel Espagnol, 2004,
p. 34.

" Trata-se do “Fuero de los Espafioles”, uma das leis fundamentais aprovadas ao longo do governo
franquista. V. http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/fuero-de-los-espanoles-de-1945--0/pdf/. Sobre
este e outros aspectos da experiéncia constitucional espanhola, v. Francisco Fernandez Segado, E/
sistema constitucional espafiol, 1992, p. 39 e s. No Brasil, o Ato Institucional n°® 5, de 13.12.1968,
outorgado pelo Presidente Costa e Silva, que deu inicio a escalada ditatorial e a violéncia estatal contra
os adversarios politicos, fez referéncia expressa a dignidade da pessoa humana.

& Maxime D. Goodman, Human dignity in Supreme Court constitutional jurisprudence, Nebraska Law
Review 84:740, 2005-2006.

® Dominique Rousseau, Les libertés individuelles et la dignité de la personne humaine, 1998, p. 62-70.


http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/fuero-de-los-espanoles-de-1945--0/pdf/

transnacional, pelo qual se valem de precedentes e argumentos utilizados pelas outras cortes,
compartilhando um sentido comum para a dignidade. Trata-se de uma integragdo em que o0s

atores nacionais, internacionais e estrangeiros se somam'.

No plano do direito comparado, merece destaque, em primeiro lugar, a
atuacdo do Tribunal Constitucional Federal Alémao, cujas decisdes sdo citadas em diferentes
jurisdi¢des. Na pratica da Corte, a dignidade humana sempre esteve no centro das discussdes de
inumeros casos como, por exemplo, a declaragdo de inconstitucionalidade da descriminalizagao
do aborto (Aborto I)", a flexibilizagdo dessa mesma decisdo (Aborto II)'2, a proibi¢do de
derrubada de avides sequestrados por terroristas’® e a vedagdo do uso de diario pessoal como
meio de prova'?, dentre muitos outros. A jurisprudéncia Aléma na matéria é abundante. Também
nos Estados Unidos, embora com menor intensidade, diluida em outros fundamentos e sob
intensa polémica', a dignidade humana vem sendo crescentemente utilizada na argumentagdo
juridica dos tribunais'®. Em decisdo mais antiga, envolvendo a constitucionalidade da pena de

morte, a Suprema Corte decidiu que os objetivos sociais de retribui¢do e prevengdo superavam as

1 Sem embargo da existéncia de muitas dificuldades tedricas. Sobre o tema, v. Sir Basil Markesinis &
Jorg Fedtke, Judicial recourse to foreign Law: a new source of inspiration?, 2006.

" BVerfGE 39:1. Em decisédo de 1975, a Corte entendeu que o direito a vida e os deveres de protecdo
gue o Estado tem em relacdo a tal direito imp&em a criminalizacdo do aborto.

2 Uma lei de 1992, que teve sua arguigdo de inconstitucionalidade rejeitada, torna o aborto n&o punivel
até o terceiro més, desde que a mulher se submeta, previamente, a aconselhamento obrigatério, no qual
ela sera informada de que o feto em desenvolvimento constitui uma vida independente. Ela devera
aguardar 72 horas apds o aconselhamento e a realizagao do procedimento.

¥ BVerfG, 1 BvR 357/05. Em decisdo de 2006, considerou inconstitucional a previséo legal que dava ao
Ministro da Defesa poder para ordenar o abate de avides em circunstancias nas quais fosse possivel
assumir que ele seria utilizado contra vidas humanas. V.

http://www.transnationalterrorism.eu/tekst/publications/Germany%20case%20study%20(WP%206%20Del
%2012b).pdf. Acesso em 27 nov. 2010.

* BVerfGE 80, 367. Trata-se de decisdo do Tribunal Federal de Justica no sentido de que a leitura de
registros em diario pessoal viola a dignidade e a privacidade. V.Cristoph Enders, The right to have rights:
the concept of human dignity in German Basic Law, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenétuica e
Teoria do Direito 2:1, 2010, p. 5.

® Nos Estados Unidos, a referéncia a decisdes estrangeiras que faziam mencéo a dignidade humana, por
parte de Justices da Suprema Corte, provocou forte reagdo em setores juridicos e politicos. Sobre o
tema, v. Jeremy Waldron, Foreign law and the modern ius gentium, Harvard Law Review 119:129, 2005.
Em debate comigo na Universidade de Brasilia, em 2009, o Juiz da Suprema Corte Americana, Justice
Antonin Scalia, afirmou que a clausula da dignidade da pessoa humana n&o consta da Constituicdo dos
Estados Unidos e que, por essa razéo, nao pode ser invocada por juizes e tribunais.

'® Para um levantamento amplo e detalhado da matéria na jurisprudéncia norteamericana, v. Maxime D.
Goodman, Human dignity in Supreme Court constitutional jurisprudence, Nebraska Law Review 84:740,
2005-2006.

6


http://www.transnationalterrorism.eu/tekst/publications/Germany%20case%20study%20(WP%206%20Del%2012b).pdf
http://www.transnationalterrorism.eu/tekst/publications/Germany%20case%20study%20(WP%206%20Del%2012b).pdf

preocupagdes com a dignidade'’. Todavia, considerou violadora da dignidade humana a execugio
de deficientes mentais'® e de menores de dezessete anos'®. Em tema de interrupgdo da gestagio,
houve referéncia expressa na decisdo que reafirmou, com reservas, o direito da mulher ao
aborto®. No julgado que deu maior énfase a dignidade humana, a Corte considerou

inconstitucional a criminaliza¢do de relagdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo?'.

Pelo mundo afora, cortes constitucionais e internacionais tém apreciado
casos de grande complexidade moral envolvendo o sentido e o alcance da dignidade da pessoa
humana. Na Franga, além do célebre caso do arremesso de ando, que sera comentado adiante,

outras decisdes suscitaram acirrada controvérsia. No affaire Perruche, a Corte de Cassagdo, em

decisdo duramente criticada, reconheceu o "direito de ndo nascer”, ao assegurar a uma crianga,
representada por seus pais, uma indenizac¢ao pelo fato de ter nascido cega, surda e com transtorno
mental severo. Um erro de diagndstico no teste de rubéola realizado na mae deixou de detectar o
risco de anomalia fetal grave, impedindo-a de interromper voluntariamente a gesta¢do, como era

de seu desejo declarado caso o problema fosse detectado no exame pré-natal®

. Em outro caso que
ganhou notoriedade, Corinne Parpalaix viu reconhecido o seu direito de proceder a inseminacao
artificial com o esperma de seu falecido marido, que o havia depositado em um banco de sémen

antes de se submeter a uma cirurgia de alto risco®.

7 Gregg v. Georgia. 428 U.S. 153 (1976).

'® Atkins v. Virginia. 536 U.S. 304 (2002). A decisdo emprega a expresséo "retartados mentais”, que ja
nao é mais aceita. Utiliza-se, correntemente, apenas deficiéncia, ou deficiéncia intelectiva ou psiquica.

' Roper v. Simmons. 543 U.S. 551 (2005).

2 Planned Parenthood v. Casey. 505 U.S. 833 (1992). A decisdo mantida foi Roe v. Wade, 410 U.S. 113
(1973), que foi o primeiro grande precedente na matéria.

2 Lawrence v Texas. 539 U.S. 558 (2003).

2 Decis&o disponivel em

http://www.courdecassation.fr/publications_cour_26/bulletin_information_cour_cassation_27/bulletins_info
rmation_2000_1245/no_526_1362/. Sobre o tema, v. Olivier Cayla et Yan Thomas, Du droit de ne pas
naitre — A propos de I'Affaire Perruche, 2002. Em lingual portuguesa, v. Gabriel Gualano de Godoy,
Acordao Perruche e o direito de ndo nascer. Dissertagdo de mestrado apresentada ao Programa de Poés-
Graduacgao da Universidade Federal do Parana. Disponivel em

http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/12026/1/nao_nascer_FINAL.pdf. Acesso em 27 nov.
2010.

z Affaire Parpalaix, Tribunal de Grande Instance de Créteil, 1° ago. 1984.



http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/12026/1/nao_nascer_FINAL.pdf
http://www.courdecassation.fr/publications_cour_26/bulletin_information_cour_cassation_27/bulletins_information_2000_1245/no_526_1362/
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Outra questdo interessante, envolvendo inseminagdo artificial, foi julgada
no Reino Unido. Natalie Evans, antes de ter seus ovarios retirados em razao de um tumor, colheu
6vulos e teve-os fecundados em laboratorio com o sémen de seu parceiro, Howard Johnson. Os
embrides congelados permaneceram em uma clinica especializada. Apds o rompimento da
relacdo conjugal, a mulher desejou implantar em seu utero os embrides armazenados, ao que se
op0s o antigo parceiro. Diante disso, a clinica recusou-se a fornecer o material, saindo-se
vencedora na demanda que lhe foi proposta®. No Canadd, em meio ao complexo debate acerca da
descriminaliza¢do de drogas leves, a Suprema Corte rejeitou a tese de que o uso de maconha
constituiria a escolha de um estilo de vida, alegando que a proibi¢do protegia grupos vulneraveis,
incluindo adolescentes e mulheres gravidas®. A mesma Corte considerou legitima a proibi¢do de
comunicagio para fins de prostituicio®, a exemplo da Suprema Corte da Africa do Sul*’. Em
sentido diverso pronunciou-se a Corte Constitucional da Colémbia, como se comenta mais a
frente. A Corte Europeia de Direitos Humanos considerou que o Reino Unido violou o direito de
uma mulher transexual ao negar reconhecimento legal a sua opera¢do de mudanga de sexo™. Ha
julgados nos mais distintos paises, incluindo Espanha, Israel, Argentina e muitos outros. No
entanto, as decisoes referidas ja sdo suficientemente representativas e ndo € o caso de se proceder
a um levantamento exaustivo. O ultimo registro relevante a fazer ¢ que muitas decisdes se
referem a julgados de tribunais de outros paises, dando uma dimensao verdadeiramente

transnacional ao discurso da dignidade humana®.

2 Evans v. Amicus Healthcare Ltd., EWCA Civ. 727. A decisdo da England and Wales Court of Appeal
(Civil Divison) encontra-se disponivel em http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2004/727 .html. Acesso
em 27 nov. 2010. A decisdo foi confirmada pela Corte Europeia de Direitos Humanos. V. Evans v. United
Kingdom, disponivel em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?
item=1&portal=hbkm&action=htmI&highlight=Evans%20%7 C%20v.%20%7C%?20United%20%7C
%20Kingdom&sessionid=62771276&skin=hudoc-en. Acesso em 27 nov. 2010.

% R. v. Malmo-Levine; R. v. Caine [2003] 3 S.C.R. 571, 2003 SCC 74. A Corte rejeitou a arguigédo de
inconstitucionalidade da criminalizagdo da maconha.

% Reference re ss. 193 & 195.1(1)(c) of Criminal Code (Canada), (the Prostitution Reference), [1990] 1
S.C.R. 1123. Para comentarios sobre esta decisdo e a anterior, v. R. James Fyfe, Dignity as theory:
competing conceptions of human dignity at the Supreme Court of Canada, Saskatchewan Law Review
70:1, 2007, p. 5-6.

2 State v. Jordan and Others (Sex Workers Education and Advocacy Task Force and Others as Amici
Curiae (CCT31/01) [2002] ZACC 22; 2002 (6) SA 642; 2002 (11) BCLR 1117 (9 October 2002). V.
decis&o em http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/22.html.

% V. CEDH, Goodwin v. the United Kingdom, julgado em 11 jul. 2002. Decisdo disponivel em
http://www.pfc.org.uk/node/350. Acesso em 27 nov. 2010.

2 Decisbes americanas, canadenses, sul-africanas, colombianas, brasileiras e de diversos outros paises
invocam os precedentes de tribunais superiores ou cortes constitucionais de outras jurisdi¢des, como
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IV. CRiTICAS A UTILIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO

Como intuitivo, a nogdo de dignidade humana varia no tempo e no espaco,
sofrendo o impacto da historia e da cultura de cada povo, bem como de circunstancias politicas e
ideoldgicas. Em razao da plasticidade e da ambiguidade do discurso da dignidade, muitos autores
ja sustentaram a inutilidade do conceito®, referido como ilusério e retorico’’. Outros estudiosos
apontam os riscos de utilizagdo da dignidade em nome de uma moral religiosa® ou paternalista®.
Nos Estados Unidos, ja foi criticada como sendo manifestacio de um constitucionalismo de
valores, comunitarista € com aspectos socialistas, sobretudo por admitir direitos sociais, que
geram prestagdes positivas, como trabalho, planos de satde ou meio-ambiente saudavel. Tal
tradicdo europeia, alega-se, seria incompativel com o constitucionalismo americano, fundado na
liberdade individual e na prote¢do dos direitos*. As critica sdo relevantes e merecem ser
enfrentadas com seriedade cientifica. Na sequéncia desse trabalho, procura-se demonstrar, com
exemplos onde cabivel, que o conceito € valioso e, em certos casos, necessario; que ¢ possivel dar
a dignidade um sentido nao-religioso e harmonioso com a autonomia individual; e que tal sentido
¢ ndo apenas compativel mas, em certa medida, indispensavel a argumentacdo juridica em

qualquer democracia constitucional.

Parte I1

NATUREZA JURIDICA, CONTEUDO MINIMO E CRITERIOS DE APLICACAO

argumento doutrindrio, naturalmente, e nao jurisprudencial.
% Ruth Macklin, Dignity is a useless concept, British Medical Journal 327:1419, 2003.

¥ R. James Fyfe, Dignity as theory: competing conceptions of human dignity at the Supreme Court of
Canada, Saskatchewan Law Review 70:1, 2007, p. 24 e 7.

%2 \Véronique Gimeno-Cabrera, Le traitment jurisprudentiel du principe de dignité de la personne humaine
dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel Frangais et du Tribunal Constitutionnel Espagnol, 2004,
p. 143.

% Susanne Baer, Dignity, liberty, equality: a fundamental rights triangle of constitutionalism, University of
Toronto Law Journal 59:417, 2009, p. 418.

% Neomi Rao, On the use and abuse of dignity in constitutional law, Columbia Journal of European Law
14:201, 2007-2008, p. 212 e 221.
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VI. NATUREZA JURIDICA DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana tem seu berco secular na filosofia. Constitui, assim,
em primeiro lugar, um valor, que é conceito axioldgico™, ligado a ideia de bom, justo, virtuoso.
Nessa condi¢do, ela se situa ao lado de outros valores centrais para o Direito, como justica,
seguranca e solidariedade®®. E nesse plano ético que a dignidade se torna, para muitos autores, a
justificagdo moral dos direitos humanos e dos direitos fundamentais®’-**. Em plano diverso, ja
com o batismo da politica, ela passa a integrar documentos internacionais e constitucionais, vindo
a ser considerada um dos principais fundamentos dos Estados democraticos. Em um primeiro
momento, contudo, sua concretizagcdo foi vista como tarefa exclusiva dos Poderes Legislativo e
Executivo. Somente nas décadas finais do século XX ¢ que a dignidade se aproxima do Direito,
tornando-se um conceito juridico, deontologico — expressdo de um dever-ser normativo, € nao
apenas moral ou politico. E, como consequéncia, sindicavel perante o Poder Judicidrio. Ao viajar
da filosofia para o Direito, a dignidade humana, sem deixar de ser um valor moral fundamental®,

ganha também status de principio juridico®.

% Citando von Wright, Robert Alexy registra que os conceitos praticos dividem-se em trés categorias:
axiologicos, deontolégicos e antropolédgicos. Os conceitos axioldgicos tém por base a ideia de bom. Os
deontoldgicos, a de dever ser. Ja os conceitos antropoldgicos estdo associados a nogdes como vontade,
interesse e necessidade. V. Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 145-6.

% V. Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios, 2005, p. 41.

¥ V. Jirgen Habermas, The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights,
Metaphilosophy 41:464, 2010, p. 466. E o que prevé, igualmente, a Constituicdo da Saxbnia, de 1989.

% A doutrina tem convencionado a utilizag&o da locug&o "direitos fundamentais” para os direitos humanos
positivados em determinado sistema constitucional, ao passo que a expressao "direitos humanos” tem
sido empregada para identificar posi¢cdes juridicas decorrentes de documentos internacionais, sem
vinculo com qualquer ordenamento interno especifico e com pretensdo de validade universal. V. por
todos, Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2009, p. 29.

% Sobre o carater suprapositivo da dignidade humana, v., dentre muitos, José Afonso da Silva, A
dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito Administrativo
212:89, 1998, p. 91; e Francisco Fernandez Segado, La dignité de la personne en tant que valeur
supréme de |'ordre juridique espagnol et en tant que source de tous les droits. In: Die Ordnung der
Freiheit: Festchrift fur Christian Starck zum siebzigsten Geburtstag, 2007, p. 742.

0 E bem de ver que, embora valor e principio sejam categorias distintas no plano teérico, como apontado,
eles estao intimamente relacionados e nao se diferenciam de maneira relevante do ponto de vista pratico,
bastando que se reconhega a comunicagdo entre os planos axiolégico e deontoldgico, isto €, entre a
moral e o Direito.
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Em sua trajetoria rumo ao Direito, a dignidade beneficiou-se do advento de
uma cultura juridica pds-positivista. A locugdo identifica a reaproximagdo entre o Direito e a
ética, tornando o ordenamento juridico permeavel aos valores morais*'. Ao longo do tempo,
consolidou-se a convic¢do de que nos casos dificeis, para os quais ndo ha resposta pré-pronta no
direito posto, a constru¢do da solugdo constitucionalmente adequada precisa recorrer a elementos
extrajuridicos, como a filosofia moral e a filosofia politica”’. E, dentre eles, avulta em
importancia a dignidade humana. Portanto, antes mesmo de ingressar no universo juridico,
positivada em textos normativos ou consagrada pela jurisprudéncia®, a dignidade ja
desempenhava papel relevante, vista como valor pré e extrajuridico®, capaz de influenciar o
processo interpretativo. E fora de duvida, todavia, que sua materializagio em documentos
constitucionais e internacionais sacramentou o processo de juridicizagcdo da dignidade, afastando
o argumento de que o Judicidrio estaria criando normas sem legitimidade democratica para

tanto™®.

A dignidade humana, entdo, ¢ um valor fundamental que se viu convertido
em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivacdo em norma expressa seja
por sua aceita¢gio como um mandamento juridico extraido do sistema®. Serve, assim, tanto como
justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Nao ¢ o

caso de se aprofundar o debate acerca da distin¢do qualitativa entre principios e regras. Adota-se

“! Sobre o pds-positivismo como uma terceira via entre as concepgdes positivista e jusnaturalista, e sobre
a entronizagao dos valores na argumentagéo juridica, v. Luis Roberto Barroso, Curso de direito
constitucional contemporéneo, 2010, p. 247-50.

2 Sobre a ideia de leitura moral da Constituigdo, v. Ronald Dworkin, Freedom’s Law: the moral reading of
the American constitution, 1996, p. 7-12.

4 Este foi o caso da Franga, por exemplo, onde o principio da dignidade da pessoa humana foi
"descoberto” pelo Conselho Constitucional, em decisédo proferida em 27 de julho de 1994. V. Decisdo n°
94-343-344 DC. In: L.Favoreu e L.Philip, Les grandes décisions Du Conseil Constitutionnel, 2003, p. 852
es.

4V, por muitos, Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2010, p.
50: "[A] dignidade evidentemente ndo existe apenas onde é reconhecida pelo Direito e na medida que
este a reconhece”.

45 Este argumento foi utilizado pelo juiz da Suprema Corte americana Antonin Scalia, em debate com o
autor deste artigo na Universidade de Brasilia — UnB, em maio de 2009. Sua posigao é contraria ao uso
da dignidade humana na interpretagédo constitucional nos Estados Unidos, pois ela ndo consta do texto ou
de suas emendas.

6 Sobre a dimens&o moral e juridica da dignidade, v., dentre muitos, Jeremy Waldron, Digntity, rank, and
rights: The 2009 Tanner Lectures at UC Berckley. Public Law & Legal Theory Research Paper Series,
Working Paper n. 09-50, September 2009, p. 1.
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aqui a elaboracdo tedrica que se tornou dominante em diferentes paises, inclusive no Brasil?.
Principios sdo normas juridicas que nao se aplicam na modalidade tudo ou nada, como as regras,
possuindo uma dimensdo de peso ou importancia, a ser determinada diante dos elementos do caso
concreto®. Sdo eles mandados de otimizagdo, devendo sua realizagdo se dar na maior medida
possivel, levando-se em conta outros principios, bem como a realidade fatica subjacente®. Vale

dizer: principios estdo sujeitos a pondera¢do™ e a proporcionalidade®', e sua pretensdo normativa

pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos contrapostos.

A identificagdo da dignidade humana como um principio juridico produz
consequéncias relevantes no que diz respeito a determinacdo de seu contetido e estrutura
normativa, seu modo de aplicacdo e seu papel no sistema constitucional. Principios sdo normas
juridicas com certa carga axiologica, que consagram valores ou indicam fins a serem realizados,
sem explicitar comportamentos especificos. Sua aplica¢ao podera se dar por subsung¢do, mediante
extragao de uma regra concreta de seu enunciado abstrato, mas também mediante ponderagdo, em
caso de colisdo com outras normas de igual hierarquia. Além disso, seu papel no sistema juridico
difere do das regras, na medida em que eles se irradiam por outras normas, condicionando seu
sentido e alcance. Para fins didaticos, é possivel sistematizar as modalidades de eficacia dos
principios em geral, e da dignidade da pessoa humana em particular, em trés grandes categorias:

direta, interpretativa e negativa.

Pela eficécia direta, um principio incide sobre a realidade a semelhanca de
uma regra. Embora tenha por traco caracteristico a vagueza, todo principio terd um nucleo, do
qual se podera extrair um comando concreto®*. Para citar dois exemplos na jurisprudéncia do STF

dos ultimo anos: do principio da moralidade (e da impessoalidade), a Corte extraiu a regra da

47 Para uma visdo critica da posigdo dominante na literatura nacional, v., por todos, Humberto Avila,
Teoria dos principios, 2009. Em meio a outros aspectos, Humberto sustenta que uma mesma norma
pode funcionar tanto como principio quanto como regra, e que também as regras estdo sujeitas a
ponderagao.

48 \/. Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1978, p. 22-28.
49V, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86.

0 Na literatura nacional mais recente, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagéo, racionalidade e atividade
jurisdicional, 2005.

" Sobre o conceito de proporcionalidade, na literatura mais recente, v. David M. Beatty, The ultimate rule
of law, 2004; e Mark Tushnet, Comparative constitutional law. In: Mathias Reimann & Reinhard
Zimmermann, The Oxford handbook of comparative law, p. 1249-52, 2006.
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vedag¢do do nepotismo®; do principio democratico, deduziu que o parlamentar que mude de
partido apds o pleito perde o cargo™. Do principio da dignidade humana, em acepgéo
compartilhada em diferentes partes do mundo, retiram-se regras especificas e objetivas, como as
que vedam a tortura, o trabalho escravo ou as penas cruéis. Em muitos sistemas, inclusive o
brasileiro, ha normas expressas interditando tais condutas, o que significa que o principio da
dignidade humana foi densificado pelo constituinte ou pelo legislador. Nesses casos, como
intuitivo, o intérprete aplicard a regra especifica, sem necessidade de reconducdo ao valor ou
principio mais elevado. Mas, por exemplo, a falta de uma norma especifica que discipline a
revista intima em presidio, serd possivel extrair da dignidade humana a exigéncia de que

mulheres ndo sejam revistadas por agentes penitencidrios masculinos.

A eficécia interpretativa dos principios constitucionais significa que os
valores e fins neles abrigados condicionam o sentido e o alcance das normas juridicas em geral. A
dignidade, assim, sera critério para valoracdo de situagdes e atribuicdo de pesos em casos que
envolvam ponderacdo. Por exemplo: o minimo existencial desfruta de precedéncia prima facie
diante de outros interesses™; algemas devem ser utilizadas apenas em situagdes que envolvam
risco, € ndo abusivamente™; a liberdade de expressdo, como regra, ndo deve ser cerceada
previamente®’. Merece registro, nesse topico, o papel integrativo desempenhado pelos principios
constitucionais, que permite a dignidade ser fonte de direitos ndo-enumerados e critério de
preenchimento de lacunas normativas. Como o direito de privacidade ou a liberdade de

orientagdo sexual, onde nio tenham previsdo expressa®™. No Brasil, direta ou indiretamente, a

%2 Sobre este ponto, com reflexdo analitica acerca do fato de que principios tém um ntcleo essencial de
sentido, com natureza de regra, v. Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio
da dignidade da pessoa humana, 2008, p. 67-70.

% STF, DJ 18 dez. 2009, ADC 12/DF, Rel. Min. Carlos Britto; STF, DJ 24 out. 2008, RE 579.951/RN, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski. V., tb., Simula Vinculante n° 13.

5 STF, DJ 17 out. 2008, MS 26.602/DF, Rel. Min. Eros Grau; STF, DJ 19 dez .2008, MS 26.603/DF, Rel.
Min. Celso de Mello; e STF, DJ 3 out. 2008, MS 26.604/DF, Rel?. Min?. Carmen Lucia.

%5 STJ, DJ 29 abr. 2010, REsp 1.185.474/SC, Rel. Min. Humberto Martins.
% STF, Sumula Vinculante n° 11.
5 STF, Informativo STF n° 598, 30 ago. a 3 set. 2010, ADI 4451/DF, Rel. Min. Carlos Britto.

% Nos Estados Unidos, por exemplo, o reconhecimento do direito de privacidade, a falta de norma
constitucional expressa, se deu em sede jurisprudencial, no caso Griswold v. Connecticut, julgado em
1965; e somente com a decisdo em Lawrence v. Texas, de 2004, deixou de ser legitima a criminalizagéao
das relagbes homossexuais. Diversos paises, nos ultimos anos, legalizaram as unides e casamentos
homoafetivos, como, por exemplo, Dinamarca, Noruega, Suécia, Reino Unido, Franga, Bélgica, Alémanha
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dignidade esteve subjacente a inumeras decisdes "criativas”, em temas como fornecimento
gratuito de medicamentos fora das hipOteses previstas na normatizacdo propria®, ndo-
compulsoriedade do exame de DNA em investigacdo de paternidade®, bem como em hipdteses

de redesignagdo sexual®.

A eficacia negativa, por fim, implica na paralisacdo da aplicacdo de
qualquer norma ou ato juridico que seja incompativel com o principio constitucional em questao.
Dela pode resultar a declaracdo de inconstitucionalidade do ato, seja em acdo direta ou em
controle incidental. Por vezes, um principio constitucional pode apenas paralisar a incidéncia da
norma em uma situacdo especifica, porque naquela hipotese concreta se produziria uma
consequéncia inaceitivel pela Constituicdo®. Pois bem: a dignidade da pessoa humana foi um dos
fundamentos para a mudanca jurisprudencial do STF em tema de prisdo por divida, passando-se a
considerar ilegitima sua aplicagdo no caso do depositario infiel®. Foi ela, igualmente, um dos
argumentos centrais pelos quais se negou aplicagdo, em inimeros precedentes, a dispositivo da
Lei de Entorpecentes que proibia, peremptoriamente, a liberdade provisoria®. Nio apenas atos

estatais, mas também condutas privadas podem ser consideradas violadoras da dignidade humana

e Portugal, em meio a muitos outros.

% STF, DJE 30 abr. 2010, STA 424/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente).
€ STF, RTJ 165:902, HC 71.373/RS, Rel. Min. Marco Aurélio.

¢ STJ, DJ 18 nov. 2009, REsp. 1008398, Rel. Min?. Nancy Andrighi.

62 Na ADPF n° 54, em que se pede o reconhecimento do direito de as mulheres interromperem a
gestagdo no caso de fetos anencefalicos, este € um dos fundamentos. Pede-se ao STF, ndo que declare
a inconstitucionalidade dos artigos do Cédigo Penal que criminalizam o aborto, mas que reconhega que
eles ndo devem incidir nessa hipotese, pois obrigar uma mulher a levar a termo uma gestacao inviavel
viola a dignidade da pessoa humana.

& O entendimento que ao final prevaleceu é o de que o Pacto de S&o José da Costa Rica, tratado sobre
direitos humanos, tem estatura supralegal e prevalece sobre a legislagdo interna brasileira que a
autorizava. No ambito do STF, a dignidade humana foi invocada pelo Ministro limar Galvao, relator do RE
349.703/RS, ao justificar sua mudangca de opinidao. No STJ, esteve igualmente presente no voto do
relator, Min. Luiz Fux, no HC n°® 123.755-SP. Sobre o tema, v. o comentario de Carmen Tiburcio, Os
tratados internacionais no Brasil: a prisdo civil nos casos de alienagao fiduciaria e depdsito, Revista de
Direito do Estado 12:421, 2008.

64 STF, DJ 9 abr. 2010, HC 100.953/RS, Rel®. Min? Ellen Gracie. No mesmo sentido, v.: STF, DJ 30 abr.
2010, HC 100.872/MG, Rel. Min. Eros Grau; STF, DJ 30 abr. 2010, HC 98.966/SC, Rel. Min. Eros Grau;
STF, DJ 14 mai. 2010, HC 97.579/MT, Rel. Min. Eros Grau; STF, Rel. Min. 12 fev. 2010, HC 101.505/SC,
Rel. Min. Eros Grau.
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e, consequentemente, ilicitas. Em uma das raras ocasides em que se dispos a limitar a liberdade

de expressio, o STF considerou ilegitima a manifestacdo de ddio racial e religioso®.

Trés observagdes finais relevantes. A primeira: a dignidade da pessoa
humana ¢ parte do contetido dos direitos materialmente fundamentais, mas nao se confunde com
qualquer deles®. Nem tampouco é a dignidade um direito fundamental em si, ponderavel com os
demais”. Justamente ao contrario, ela é o pardmetro da ponderagdo, em caso de concorréncia
entre direitos fundamentais, como se explorara mais adiante. Em segundo lugar, embora seja
qualificada como um valor ou principio fundamental, a dignidade da pessoa humana nao tem
carater absoluto®. E certo que ela devera ter precedéncia na maior parte das situagdes em que
entre em rota de colisio com outros principios®”, mas, em determinados contextos, aspectos
especialmente relevantes da dignidade poderdo ser sacrificados em prol de outros valores
individuais ou sociais, como na pena de prisdo, na expulsdo do estrangeiro ou na proibicao de
certas formas de expressao. Uma ultima anotacdo: a dignidade da pessoa humana, conforme
assinalado acima, se aplica tanto nas relagdes entre individuo e Estado como nas relagdes

privadas”.

V1. CoNTEUDO MINIMO DA IDEIA DE DIGNIDADE HUMANA

® Trata-se do Caso Ellwanger, em que o STF decidiu que a liberdade de expressdo ndo protege a
incitagdo de racismo antisemita. DJ 19 mar. 2003, HC 82.424/RS, Rel. p/ o acérdao Min. Mauricio
Corréa.

% Imaginando os direitos fundamentais como uma circunferéncia, a dignidade estara mais perto do
nucleo do que das extremidades.

67 Dominique Rousseau, Les libertés individuelles et la dignité de la personne humaine, 1998. Em sentido
contrario, v. Krystian Complak, Cinco teses sobre a dignidade da pessoa humana como conceito juridico,
Revista da ESMEC 21:107, 2008, p. 117.

% Em sentido contrario, ha decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alémao. V. Donald P. Kommers,
The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, p. 32.

% Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 105-109.

0 Sobre o tema, v. decisdo do Tribunal Constitucional Federal Além&o no caso Lith. In: Donald P.
Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, p. 361-68. Em
lingua portuguesa, v. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagbées privadas, 2004, p. 141 e s.; Jane
Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretagédo constitucional: uma contribuicdo ao estudo
das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios, p. 416 e s.; e Wilson
Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p. 105 e s. V. th. , em espanhol,
Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, 1997; em
inglés, v. Mark Tushnet, Comparative constitutional law. In: Mathias Reimann & Reinhard Zimmermann,
The Oxford handbook of comparative law, p. 1252-53, 2006.
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1. Nota preliminar: a influéncia do pensamento kantiano”

Immunuel Kant (1724-1804) foi um dos mais influentes filésofos do
[luminismo e seu pensamento se irradiou pelos séculos subsequentes’?, sendo ainda hoje
referéncia central na filosofia moral e juridica, inclusive e especialmente na tematica da
dignidade humana™. A filosofia kantiana foi integralmente construida sobre as nog¢des de razdo e
de dever, e sobre a capacidade do individuo de dominar suas paixdes e de identificar, dentro de
si, a conduta correta a ser seguida™. Sem embargo de sua influéncia dominante, tal visdo sofreu a
critica de contemporaneos e de podsteros, que apontavam ora para os limites da razdo — em
contraste com os sentimentos, as emogdes e os desejos”” — ora para o papel desempenhado pela
comunidade em que o individuo esta inserido na determinacio de seus valores éticos™. E certo
que ndo se deve subestimar o poder da razdo e a capacidade de o individuo se orientar por uma
racionalidade pratica. Mas ndo existe uma razao plenamente objetiva, livre da subjetividade e dos
diferentes pontos de observacdo. Ademais, a vontade e a conduta das pessoas sdo indissocidveis
de multiplos aspectos da condicdo humana, tanto os da afetividade e da solidariedade quanto os

que estdo ligados as ambigdes de poder e riqueza.

V. Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2004; Peter Singer (ed.), Ethics, 1994,
p. 113-17; Ted Honderich (ed.), The Oxford companion to philosophy, 1995, p. 435-39; Roger Scruton,
Kant: a very short introduction, 2001; Bruce Waller, Consider ethics, 2005, 18-46.

2 Segundo o Oxford companion to philosophy, 1993, p. 434, Kant é "provavelmente o maior filésofo
europeu moderno”.

3 Autores utilizam a expressdo "virada kantiana" para se referirem a renovada influéncia de Kant no
debate juridico contemporaneo. V., e.g., Ricardo Lobo Torres, A cidadania multidimensional na era dos
direitos. In: Ricardo Lobo Torres, Teoria dos direitos fundamentais, 1999, p. 249, onde faz referéncia,
igualmente, a Otfried Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne, 1990, p. 135.

™ A ética kantiana encontra-se desenvolvida, sobretudo, em sua obra Fundamentacdo da metafisica dos
costumes, publicada em 1785. Utiliza-se aqui a tradugéo portuguesa feita por Paulo Quintela, edigdo de
2004.

s V. David Hume, A treatise of human nature, 1738. Hume foi contemporaneo de Kant, mas baseou sua
filosofia em pressupostos diametralmente opostos, defendendo a primazia dos sentimentos e emocgdes
sobre a raz&do. Quanto ao ponto, v. Bruce N. Waller, Consider ethics, 2005, p. 32-44.

6 Este era o caso de Hegel, cuja obra classica Elementos de filosofia do Direito, publicada em 1822, em
sua parte Il, é largamente dedicada a combater aspectos da ética kantiana. Para Hegel, a moralidade do
dever, de Kant, era excessivamente abstrata e sem conteudo, e precisava ser reconciliada com os
padrdes éticos da comunidade. Sobre o ponto, v. duas obras de Peter Singer: Ethics, 1994, p. 113-17; e
Hegel: a very short history, 2001, p. 39-48.
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Sem prejuizo do registro feito acima, as formulacdes de Kant acerca de
temas como imperativo categorico, autonomia e dignidade continuam a ser ponto obrigatério de
passagem no debate da matéria. Alids, curiosamente, algumas das ideias do grande filoésofo
desprenderam-se do sistema de pensamento kantiano e adquiriram significado proprio, por vezes
contrastantes com as visdes do seu formulador”’. Confira-se uma sintese sumaria — e arriscada,
naturalmente — de seus conceitos essenciais. A Fisica expressa as leis da natureza e descreve as
coisas tal como acontecem. A Etica, por sua vez, tem por objeto a vontade do homem, e
prescreve leis destinadas a reger condutas™. Estas leis exprimem um dever-ser, um imperativo,
que pode ser hipotético ou categorico”. O imperativo categorico, que diz respeito a condutas
necessarias € boas em si mesmas — independentemente do resultado que venham a produzir —,
pode ser assim enunciado: age de tal modo que a maxima da tua vontade (i.e., o principio que a

[*’. Em lugar de apresentar um catalogo

inspira e move) possa se transformar em uma lei universa
de virtudes especificas, uma lista do que fazer e do que ndo fazer, Kant concebeu uma formula,

uma forma de determinar a agdo ética®'.

" De fato, algumas invocagbes contemporaneas da dignidade como fundamento contra a pena de morte
ou para o direito de participagao politica contrastam com posicdes pessoais de Kant, que era favoravel a
pena capital e a larga restricdo ao sufragio popular (dele excluindo todos os que n&o fossem
"independentes”, como empregados e mulheres). V. R. James Fyfe, Dignity as theory: competing
conceptions of human dignity at the Supreme Court of Canada, Saskatchewan Law Review 70:1, 2007, p.
9, quanto ao primeiro ponto; e Roger Scruton, Kant: a very short introduction, 2001, p. 121, quanto ao
segundo.

8 Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2004, p. 13. Kant se reporta a "velha
filosofia grega”, que se dividia em Fisica, Etica e Légica.

O imperativo hipotético identifica uma acdo que & necessaria para se alcancar determinado fim. O
imperativo categdrico expressa uma acao que € necessaria em si, sem relagdo com qualquer outro fim.
V. Immanuel Kant, Fundamentagcdo da metafisica dos costumes, 2004, p. 50: "No caso de a agao ser
apenas boa como meio para qualquer outra coisa, o imperativo & hipotético; se a agdo é representada
como boa em si, por conseguinte como necessaria numa vontade em si conforme a razdo como principio
dessa vontade, entao o imperativo € categorico".

8 Nas palavras literais do autor: "O imperativo categorico é portanto sé um Unico, que é este: Age
apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal". V.
Immanuel Kant, Fundamentagcdo da metafisica dos costumes, 2004, p. 59. A imagem aqui relevante é a
de todo individuo como um "legislador universal”, isto é, com capacidade de estabelecer, pelo uso da
razao pratica, a regra de conduta ética extensivel a todas as pessoas.

8 V. Marilena Chaui, Convite a filosofia, 1999, p. 346: "O dever (em Kant) ndo é um catalogo de virtudes
nem uma lista de ‘faga isto’ e ‘ndo faga aquilo’. O dever é uma forma que deve valer para toda e qualquer
agado moral". Ha quem veja no imperativo categérico kantiano a versao laica da regra de ouro, de fundo
religioso: “Faz aos outros o que desejas que te fagam”. A regra de prata envolveria pequena inversao na
atuacgao do sujeito: “N&o fagas aos outros o que nao desejas que lhe seja feito”. Ja a regra de bronze, ou
lei de talido, incapaz de romper o ciclo de violéncia quando ela se instaure, é: "Faz aos outros o que tem
fazem”. Sobre o ponto, v. Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato
axiolégico e conteudo normativo”. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituigdo, direitos fundamentais e
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Os dois outros conceitos imprescindiveis sdo os de autonomia e dignidade.
A autonomia expressa a vontade livre, a capacidade do individuo de se autodeterminar, em
conformidade com a representacdo de certas leis. Note-se bem aqui, todavia, a singularidade da
filosofia kantiana: a lei referida ndo ¢ uma imposicdo externa (heteronoma), mas a que cada
individuo dé a si mesmo. O individuo ¢ compreendido como um ser moral, no qual o dever deve
suplantar os instintos e os interesses. A moralidade, a conduta ética consiste em ndo se afastar do
imperativo categodrico, isto €, ndo praticar agdes sendo de acordo com uma maxima que possa
desejar seja uma lei universal®. A dignidade, na visio kantiana, tem por fundamento a
autonomia®. Em um mundo no qual todos pautem a sua conduta pelo imperativo categorico — no
"reino dos fins", como escreveu —, tudo tem um pregco ou uma dignidade. As coisas que tém
preco podem ser substituidas por outras equivalentes. Mas quando uma coisa esta acima de todo
0 preco, e ndo pode ser substituida por outra equivalente, ela tem dignidade®. Tal é a situagdo
singular da pessoa humana. Portanto, as coisas t€ém preco, mas as pessoas tém dignidade. Como
consectario desse raciocinio, € possivel formular uma outra enunciagdo do imperativo categorico:
toda pessoa, todo ser racional existe como um fim em si mesmo, e ndo como meio para o uso

arbitrario pela vontade alheia® .

O tratamento contemporaneo da dignidade da pessoa humana incorporou e
refinou boa parte das ideias expostas acima que, condensadas em uma Unica proposicao, podem
ser assim enunciadas: a conduta ética consiste em agir inspirado por uma maxima que possa ser

convertida em lei universal; todo homem ¢ um fim em si mesmo, ndo devendo ser funcionalizado

direito privado, 2003, p. 139.
8 V. Immanuel Kant, Fundamentagédo da metafisica dos costumes, 2004, p. 67, 75-76.
8 V. Immanuel Kant, Fundamentagédo da metafisica dos costumes, 2004, p. 79.

8 V. Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2004, p. 77: "No reino dos fins tudo
tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e portanto ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade”.

8 Este principio do individuo como fim em si mesmo "é a condigdo suprema que limita a liberdade das
agbes de cada homem”. Na formulagdo mais analitica do autor: "Os seres cuja existéncia depende, ndo
em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres racionais se chamam pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer como algo que nao pode ser
empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio”. V. Immanuel
Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2004, p. 71 e 68.
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a projetos alheios; as pessoas humanas nao tém prego nem podem ser substituidas, possuindo um

valor absoluto, ao qual se d4 o nome de dignidade.

2. Plasticidade e universalidade

Atores juridicos, sobretudo na tradi¢do romano-germanica, sao avidos por
definicdes abrangentes e detalhadas. Tal ambicdo, todavia, no que diz respeito a dignidade
humana, ¢ impossivel de se realizar. A dignidade deve ser pensada como um conceito aberto,
plastico, plural. Revivificada no mundo do segundo pds-guerra, foi ela a ideia unificadora da
reacdo contra o nazismo ¢ tudo o que ele representava. Pouco a pouco, consolidou-se o consenso
de ser ela o grande fundamento dos direitos humanos®*, ideia-simbolo do valor inerente da pessoa
humana e da igualdade de todos, inclusive de homens e mulheres®’. A verdade, porém, para bem
e para mal, é que a dignidade humana, no mundo contemporaneo, passou a ser invocada em
cenarios distintos e complexos, que vao da bioética a protecdo do meio ambiente, passando pela
liberdade sexual, de trabalho e de expressdo. Além disso, a pretensdo de produzir um conceito
transnacional de dignidade precisa lidar com circunstancias historicas, religiosas e politicas de

diferentes paises, dificultando a constru¢do de uma concep¢ao unitaria.

Nada obstante, na medida em que a dignidade humana se tornou uma
categoria juridica, é preciso dotd-la de conteidos minimos, que deem unidade e objetividade a
sua interpretacdo e aplicacdo. Do contrario, ela se transformaria em uma embalagem para
qualquer produto, um mero artificio retérico, sujeito a manipulagdes diversas. A primeira tarefa

que se impde ¢ afasti-la de doutrinas abrangentes®, totalizadoras, que expressem uma visdo

% Nesse sentido existem diversos documentos internacionais, dentre os quais, exemplificativamente, a
Declaragdo de Vienna, produto da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, de 1993, na qual se
inscreveu que "todos os direitos humanos tém origem na dignidade e valor inerente a pessoa humana”.
V. integra da declaragdo em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html.

87 E certo, por outro lado, que nunca qualquer documento juridico internacional ou doméstico procurou
explicitar o seu significado, que foi deixado a "compreensdo intuitiva” dos intérpretes. V. Oscar
Schachter, Editorial comment: Human dignity as a normative concept, International Journal of
Comparative Law, 1983, p. 849.

8 Sobre o ponto, v. 0 pensamento de John Rawls, desenvolvido em obras como: Justice as fairness: a
restatement, 2001, p. 89 e s.; O direito dos povos, 2004, p. 173 e s.; e Political liberalism, 2005, p. xiii-
xxxiv. Conceito essencial ao pensamento de Rawls é o de razgo publica, do qual exclui as denominadas
doutrinas abrangentes. Nas sociedades democraticas, cuja caracteristica basica € o pluralismo razoavel,
nao pode prevalecer qualquer doutrina religiosa ou filoséfica que traga em si a pretenséo de conter toda a
verdade ou todo o direito. Isso ndo impede, todavia, que pessoas que compartiihem tais doutrinas
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unitaria do mundo, como as religides ou as ideologias cerradas. A perdi¢ao da ideia de dignidade
seria sua utilizagdo para legitimar posi¢des moralistas ou perfeccionistas, com sua intolerancia e
seu autoritarismo. Como consequéncia, na determinacdo dos contetidos minimos da dignidade,
deve-se fazer uma opg¢do, em primeiro lugar, pela laicidade. O foco, portanto, ndo pode ser uma
visdo judaica, cristd, mugulmana, hindu ou confucionista. Salvo, naturalmente, quanto aos pontos

em que todas as grandes religides compartilhem valores comuns®.

Em segundo lugar, a dignidade deve ser delineada com o maximo de
neutralidade politica possivel, com elementos que possam ser compartilhados por liberais,
conservadores ou socialistas®. Por certo, é importante, em relagdo a multiplas implica¢des da
dignidade, a existéncia de um regime democratico. Por fim, o ideal ¢ que esses contetidos basicos
da dignidade sejam universalizaveis, multiculturais, de modo a poderem ser compartilhados e
desejados por toda a familia humana. Aqui, sera inevitavel algum grau de ambigdo civilizatoria,
para reformar praticas e costumes de violéncia, opressao sexual e tirania. Conquistas a serem
feitas, naturalmente, no plano das ideias e do espirito, com paciéncia e perseveranga. Sem o envio

de tropas.

Para tais propdsitos — definir contetidos laicos, politicamente neutros e
universalizdveis —, h4 um manancial de documentos internacionais que podem servir de base, a
comecar pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Note-se o emprego do termo
universal, ¢ ndo internacional. Trata-se de documento aprovado pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, em 10.12.1948, por 48 votos a zero, com oito abstencdes. Nela se condensa o que

passou a ser considerado como o minimo ético a ser assegurado para a preservacao da dignidade

possam chegar a determinados consensos acerca de uma concepg¢do politica de justica (overlapping
consensus). Tais consensos, afirma Jack Donelly, Human dignity and human rights,
http://www.udhr60.ch/research.html, 2009, p. 6, materializaram-se nos direitos desenvolvidos na
Declaragao Universal de Direitos Humanos. No mesmo sentido, no tocante ao consenso sobreposto, v.
Jirgen Habermas, The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights, Metaphilosophy
41:464, 2010, p. 467.

8 V. Jack Donelly, Human dignity and human rights, http://www.udhr60.ch/research.html, 2009, p. 7.
Segundo este autor, pessoas aderentes a doutrinas abrangentes como cristianismo, islamismo, budismo,
assim como kantianos, utilitaristas e pragmaticos, em meio a muitos outros, vieram a endossar os direitos
humanos como sua concepgao politica de justica.

% Sobre as complexidades envolvendo a ideia de neutralidade, seus limites e possibilidades, v. Luis
Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo, 2009, p. 288 e s.
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humana’. Seu conteudo foi densificado em outros atos internacionais, indiscutivelmente
vinculantes do ponto de vista juridico — ao contrario da DUDH, tradicionalmente vista como um
documento meramente programatico, sofi Law —, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos” e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®®, ambos de
16.12.1966. A eles se somam outros tratados e convengdes internacionais da ONU”, bem como

documentos regionais relevantes, americanos”, europeus’ e africanos”’.

3. Trés elementos essenciais a dignidade humana

A dignidade, como assinalado, ¢ um conceito cujo sentido e alcance sofrem
influéncias histdricas, religiosas e politicas, sendo suscetivel de variacdo nas diferentes
jurisdi¢des. Nada obstante, a ambi¢do do presente estudo ¢ a de dar a ela um sentido minimo
universalizavel, aplicavel a qualquer ser humano, onde quer que se encontre. Um esforco em
busca de um contetido humanista, transnacional e transcultural®®. Ao longo do texto, ficou clara a
conexdo estreita entre a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos (ou fundamentais).
Em verdade, dignidade humana e direitos humanos sdo duas faces de uma s6 moeda, ou, na
imagem corrente, as duas faces de Jano: uma, voltada para a filosofia, expressa os valores morais

que singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideracao; a

V. breve comentario @ DUDH e anotagdes a diversos documentos internacionais em Flavia Piovesan
(coord. geral), Cédigo de Direito Internacional dos Direitos Humanos Anotado, 2008, p. 16 e s.

92 O pacto foi ratificado pelo Brasil em 24.01.1992 e em outubro de 2010 contava com 166 ratificagdes. V.
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&lang=en.

% O pacto foi ratificado pelo Brasil em 24.01.1992 e em outubro de 2010 contava com 160 ratificagdes. V.
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-3&chapter=4&lang=en.

% Como, por exemplo, a Convengdo para Prevengdo e Repressdo do Crime de Genocidio (1948),
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984),
Convencao sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979),
Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as formas de Discriminagdo Racial (1985), Convencédo sobre os
Direitos das Criangas (1989), Convengao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e seus Familiares (1990).

% V. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) — Pacto de San Jose da Costa Rica.
Ratificada pelo Brasil em 25.09.1992.

% V. Convengéo Europeia de Direitos Humanos, de 1950, revisada com o Protocolo n. 11, de 1.11.1998.
7\, Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos — Carta de Banjul, 1979, adotada em 27.07.1981.

% Cristopher McGrudden, Human dignity and judicial interpretation of human rights, The European
Journal of International Law 19:655, 2008, p. 723, observou a necessidade e a importancia de se
desenvolver uma concepc¢éo de dignidade humana que seja "transnacional, tanscultural, ndo-ideoldgica,
humanista, nao-positivista, individualista-embora-comunitarista”.
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outra, voltada para o Direito, traduz posi¢des juridicas titularizadas pelos individuos, tuteladas
por normas coercitivas e pela atuagdo judicial. Em suma: a moral sob a forma de Direito®.
Confiram-se, a seguir, aspectos dos trés contelidos essenciais da dignidade: valor intrinseco,

autonomia e valor social da pessoa humana.

3.1. Valor intrinseco da pessoa humana

No plano filosoéfico, trata-se do elemento ontolégico da dignidade, ligado a
natureza do ser, ao que é comum ¢ inerente a todos os seres humanos'®. O valor intrinseco ou

1

inerente da pessoa humana é reconhecido por multiplos autores'” e em diferentes documentos

internacionais'®. Trata-se da afirmagdo de sua posi¢do especial no mundo, que a distingue dos

outros seres vivos e das coisas. Um valor que ndo tem prego'”

. A inteligéncia, a sensibilidade e a
comunicacdo (pela palavra, pela arte, por gestos, pelo olhar ou por expressoes fisiondmicas) sao
atributos unicos que servem de justificacdo para esta condicdo singular. Trata-se de um valor
objetivo, que independe das circunstancias pessoais de cada um'™, embora se venha dando
crescente importdncia aos sentimentos de autovalor e de autorespeito que resulta do

reconhecimento social. Do valor intrinseco da pessoa humana decorre um postulado anti-

% Veja-se, nesse sentido, inspirada passagem de Jirgen Habermas, The concept of human dignity and
the realistic utopia of human rights, Metaphilosophy 41:464, 2010, p. 470: "Em razao da promessa moral
de igual respeito por todos dever ser descontada em moeda legal, os direitos humanos exibem uma face
de Janus, voltada simultaneamente para a moralidade e para o Direito. Nada obstante seu conteudo
exclusivamente moral, eles tém a forma de um direito subjetivo exigivel”.

100 A ontologia € um ramo da metafisica que estuda os caracteres fundamentais do ser, o que todo ser
tem e nao pode deixar de ter. Nela se incluem questdes como a natureza da existéncia e a estrutura da
realidade. V. Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, 1998, p. 662; e Ted Honderich, The Oxford
companion to philosophy, 1995, p. 634.

11V, por todos, Cristopher McGrudden, Human dignity and judicial interpretation of human rights, The
European Journal of International Law 19:655, 2008, p. 679.

02y, e.g., a Carta da ONU, de 1945, em seu predmbulo, que reafirma "a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano". A referéncia é reproduzida na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948, e na Declaragao de Viena, de 1993, elaborada durante a
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.

193 V. Immanuel Kant, Fundamentacgdo da metafisica dos costumes, 2004, p. 77; e, tb., Stephen Darwall,
The second-person standpoint: morality, respect and accountability, 2006, p. 119: "(a) worth that has no
price".

%4 V. Ronald Dworkin, Is democracy possible here: principles for a new political debate, 2006, p. 9-10:
"Toda vida humana tem um tipo especial de valor objetivo. (...) O sucesso ou fracasso de qualquer vida
humana é importante em si (...). Todos deveriamos lamentar uma vida desperdigcada como algo ruim em
si, seja nossa propria vida ou a de qualquer outra pessoa”. (Texto ligeiramente editado).

22



utilitarista e outro anti-autoritario. O primeiro se manifesta no imperativo categoérico kantiano do
homem como um fim em si mesmo, € ndo como um meio para a realizacao de metas coletivas ou
de projetos sociais de outros'®”’; o segundo, na ideia de que é o Estado que existe para o individuo,

1% E por ter o valor intrinseco da pessoa humana como contetido essencial que a

e ndo o contrario
dignidade ndo depende de concessdo, ndo pode ser retirada ¢ ndo é perdida mesmo diante da
conduta individual indigna do seu titular. Ela independe at¢é mesmo da propria razao, estando
presente em bebés recém-nascidos e em pessoas senis ou com qualquer grau de incapacidade

mental'?’.

No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e esta na origem de uma série de direitos fundamentais. O

108

primeiro deles, em uma ordem natural, ¢ o direito a vida'”. Em torno dele se estabelecem debates

de grande complexidade juridica e moral, como a pena de morte, o aborto ¢ a morte digna. Em

segundo lugar, o direito a igualdade'”

. Todas as pessoas ttm o mesmo valor intrinseco e,
portanto, merecem igual respeito e consideracdo, independente de raca, cor, sexo, religido,
origem nacional ou social ou qualquer outra condicdo. Aqui se inclui o tratamento ndo-
discriminatério na lei e perante a lei (igualdade formal), bem como o respeito a diversidade ¢ a
identidade de grupos sociais minoritarios, como condi¢do para a dignidade individual (igualdade

como reconhecimento)''’. Do valor intrinseco resulta, também, o direito a integridade fisica'!, ai

incluidos a proibi¢do da tortura, do trabalho escravo ou for¢ado, as penas cruéis e o trafico de

1% Rememore-se, ainda uma vez, Immanuel Kant, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2004, p.
69: "Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.

% \ejam-se, por todos, Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa, 2004, p. 52; e Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais,
2010, p. 76.

97 Por essa razao, ndo se esta aqui de acordo com a afirmagao contida em Kant de que a dignidade tem
por fundamento a autonomia. V. Immanuel Kant, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, 2004, p.
79.

108 \/ejam-se, a proposito do direito a vida, os seguintes documentos internacionais: Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), 1948, art. Ill; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Pacto
ONU), 1961, art. 6° onde ha a admissdo da pena de morte; Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Conveng¢do Americana), 1969, art. 4°, onde tampouco ha a proscrigdo da pena de morte; Carta
Europeia de Direitos Fundamentais (Carta Europeia), 2000, art. 2°, que expressamente proibe a pena de
morte; Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Carta Africana), 1979, art. 4°, sem referéncia a
pena de morte. A Carta Europeia foi republicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, 30 mar. 2010.

199\, DUDH, arts. Il e VII; Pacto ONU, arts. 26 e 27; Convengdo Americana, art. 24; Carta Europeia, art.
20-23; e Carta Africana, art. 3°.
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pessoas. Em torno desse direito se desenvolvem discussdes e controvérsias envolvendo prisao
perpétua, técnicas de interrogatdrio e regime prisional. E, igualmente, algumas questdes situadas
no ambito da bioética, compreendendo pesquisas clinicas, eugenia, comércio de Orgdos e

clonagem humana. E, por fim, o direito a integridade moral ou psiquica'’

, dominio no qual estdo
abrangidos o direito de ser reconhecido como pessoa, assim como os direitos ao nome, a
privacidade, a honra e a imagem'”®. E também em razdo do valor intrinseco que em diversas
situacdes se protege a pessoa contra si mesma, para impedir condutas autorreferentes lesivas a

sua dignidade.

3.2. Autonomia da vontade

A autonomia ¢ o elemento ético da dignidade, ligado a razdo e ao exercicio

da vontade na conformidade de determinadas normas''

. A dignidade como autonomia envolve,
em primeiro lugar, a capacidade de autodeterminagdo, o direito do individuo de decidir os rumos
da propria vida e de desenvolver livremente sua personalidade. Significa o poder de fazer
valoragdes morais e escolhas existenciais sem imposi¢des externas indevidas. Decisdes sobre
religido, vida afetiva, trabalho, ideologia e outras opg¢des personalissimas ndo podem ser

subtraidas do individuo sem violar sua dignidade. Por tras da ideia de autonomia esté a de pessoa,

de um ser moral consciente, dotado de vontade, livre e responsavel'’”. Ademais, a

% Sobre o tema, em lingua portuguesa, v. Charles Taylor, A politica do reconhecimento. In: Argumentos
filosoficos, 2000 e Axel Honneth, Reconhecimento ou redistribuicdo? A mudanga de perspectivas na
ordem moral da sociedade. In: Jessé Souza e Patricia Mattos (orgs.), Teoria critica no século XXI, 2007.
Para uma perspectiva diversa, v. Nancy Fraser, Reconhecimento sem ética? In: Jessé Souza e Patricia
Mattos (orgs.), Teoria critica no século XXI, 2007.

V. DUDH, arts. IV e V; Pacto ONU, arts. 7° e 8° Convengdo americana, arts. 5° e 6°; Carta Europeia,
arts. 3° a 5% Carta Africana, arts. 4° e 5°.

"2\, DUDH, arts. VI e XllI; Pacto ONU, arts. 16 e 17; Convencdo Americana, arts. 11 e 18; Carta
Europeia, art. 3°; Carta Africana, art. 4°.

"3 Para um dialogo transnacional pleno, as categorias aqui utilizadas — direito a vida, a igualdade e a
integridade fisica e psiquica — precisam ser harmonizadas com o tratamento dado pela jurisprudéncia
dos Estados Unidos aos direitos fundamentais, com remissdo as doutrinas subjacentes as diferentes
emendas que compdem o Bill of Rights. Sobre esta concepgdo americana e sua relagdo com a dignidade,
v. Maxine D. Goodman, Human dignity in Supreme Court constitutional jurisprudence, Nebraska Law
Review 84:740, 2005-2006.

"4 Relembre-se que na concepgao kantiana, estas seriam normas que o proprio individuo se imporia. No
mundo juridico, porém, como intuitivo, as normas sao heterbnomas, ditadas sobretudo pelo Estado.

" Marilena Chaui, Convite a filosofia, 1999, p. 337-38, onde assinalou: "Para que haja conduta ética é
preciso que exista o agente consciente, isto €, aquele que conhece a diferengca entre bem e mal, certo e
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autodeterminagdo pressupde determinadas condi¢oes pessoais € sociais para o seu exercicio, para
a adequada representacdo da realidade, que incluem informacdo e auséncia de privagoes

essenciais.

Na sua dimensdo juridica, a autonomia, como elemento da dignidade, ¢ a
principal ideia subjacente as declaracdes de direitos em geral, tanto as internacionais quanto as do
constitucionalismo doméstico. A autonomia tem uma dimensado privada e outra publica. No plano
dos direitos individuais, a dignidade se manifesta, sobretudo, como autonomia privada, presente
no contetdo essencial da liberdade, no direito de autodeterminagdo sem interferéncias externas
ilegitimas. E preciso que estejam presentes, todavia, as condi¢des para a autodeterminacio, as
possibilidades objetivas de decisdo e escolha, o que traz para esse dominio, também, o direito a
igualdade, em sua dimensdo material''®, ponto que serd retomado logo abaixo. No plano dos
direitos politicos, a dignidade se expressa como autonomia publica, identificando o direito de
cada um participar no processo democratico. Entendida a democracia como uma parceria de
todos em um projeto de autogoverno'’, cada pessoa tem o direito de participar politicamente e de
influenciar o processo de tomada de decisdes, ndo apenas do ponto de vista eleitoral, mas também

através do debate publico e da organizagdo social.

Por fim, a dignidade estd subjacente aos direitos sociais materialmente

fundamentais, em cujo dmbito merece destaque o conceito de minimo existencial’®. Para ser

errado, permitido e proibido, virtude e vicio. A consciéncia moral ndo s6 conhece tais diferengas, mas
também reconhece-se como capaz de julgar o valor dos atos e das condutas e de agir em conformidade
com os valores morais, sendo por isso responsavel por suas agdes e seus sentimentos e pelas
consequéncias do que faz e sente”.

"¢ Trata-se, aqui, de aspecto relevante da igualdade material. A igualdade formal e a igualdade como
reconhecimento situam-se no ambito do valor intrinseco.

"7 Ronald Dworkin, Is democracy possible here, 2006, p. Xii.

8 A ideia de minimo existencial foi cunhada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alémao,
em decisbes diversas. V., e.g., BVerfGE 40:121, 1975 (In: Jirgen Schwabe, Cincuenta afios de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aléma, 2003, p. 349-500); e BVerfGE 33:303 (In:
Donald P. Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, p. 282).
No Brasil, o tema foi desenvolvido especialmente por Ricardo Lobo Torres, que consolidou seus diversos
escritos em O direito ao minimo existencial, 2009. Também dedicaram atencdo ao tema, em meio a
muitos outros, Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, p. 223 e s.; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2009, p. 299 e s.; e Eurico
Bitencourt Neto, O direito ao minimo para uma existéncia digna, 2010. Na doutrina estrangeira, o conceito
¢é utilizado, igualmente, por John Rawls, Political liberalism, 2005, p. 228-9, que se refere a minimo social
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livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfeitas as necessidades

\

indispensaveis a sua existéncia fisica e psiquica. Vale dizer: tem direito a determinadas
prestagdes e utilidades elementares'"”. O direito ao minimo existencial ndo é, como regra, referido
expressamente em documentos constitucionais ou internacionais'?’, mas sua estatura

constitucional tem sido amplamente reconhecida'!

. E nem poderia ser diferente. O minimo
existencial constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais em geral e seu conteudo
corresponde as pré-condi¢des para o exercicio dos direitos individuais e politicos, da autonomia

privada e ptblica'*

. Nao ¢ possivel captar esse contetido em um elenco exaustivo, até porque ele
variara no tempo e no espago. Mas, utilizando a Constituicdo brasileira como parametro, ¢

possivel incluir no seu 4mbito, como ja feito na doutrina'®, o direito a educagio basica'*, a saude

("social minimum"); e por Jurgen Habermas, Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997, v.
1, p. 160, que utiliza a expressdo "direitos fundamentais a condi¢gdes de vida", na medida em que
necessarios ao desfrute, em igualdade de chances, dos demais direitos fundamentais.

" Esse direito pode ser satisfeito quer pelo atendimento individual, quer pela oferta de servigos publicos
adequados.

120 Observe-se, todavia, que Constituigbes como a do Canada, por exemplo, fazem mengéo a "promogéo
de igualdade de oportunidades para o bem estar dos canadenses” (art. 36). Ja a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, prevé, em seu art. XXV, 1. "Toda pessoa tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito & seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora
de seu controle”. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, proclama
"o direito de todas as pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias, incluindo
alimentacao, vestuario e alojamento suficientes, bem como a um melhoramento constante das suas
condi¢des de existéncia” (art. 11.1) e, também, "o direito fundamental de toda pessoa de estar protegida
contra a fome” (art. 11.2).

21\, STF, RTJ 200:191, ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello. Em celebrada decisdo monocratica, o
relator afirmou a necessidade da presevagao, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade
do minimo existencial, que nao fica ao "arbitrio estatal”.

122 Além disso, o discurso ético e juridico contemporaneo incorporou a nogéo de minimo ecolégico como
parte do minimo existencial. V. Ricardo Lobo Torres, O direito ao minimo existencial, 2009, p. 11.

23 A nomenclatura adotada ¢ baseada em Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, 2008, p. 289 e s., que inclui no minimo
existencial os direitos a educacdo fundamental, a saude basica, a assisténcia aos necessitados e ao
acesso a justica. Ja os conteudos por mim propostos sdo em alguma medida mais amplos, como se
expde nas notas a seguir.

2 Em lugar de educagdo fundamental, faz-se referencia a educagio bdsica, que inclui a educagéo
infantil, o ensino fundamental e o médio. O préprio texto constitucional passou a prever, apos a EC n° 59,
de 11.11.2009, que deu nova redacéo ao art. 208, I, "educacéo bésica obrigatéria e gratuita dos quatro
aos dezessete anos de idade”.
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essencial'®, a assisténcia aos desamparados'®® e ao acesso a justica'’’. Por integrar o nucleo
essencial dos direitos fundamentais, o minimo existencial tem eficacia direta e imediata,

operando tal qual uma regra, ndo dependendo de prévio desenvolvimento pelo legislador.

Na jurisprudéncia de diversos paises € possivel encontrar decisdes
fundadas na autonomia como conteido da dignidade. No julgamento do caso Rodriguez, a
Suprema Corte canadense fez expressa mengdo a ‘“habilidade individual de fazer escolhas
autébnomas”, embora, no caso concreto, tenha impedido o suicidio assistido'**. Na Suprema Corte
americana, o mesmo conceito foi invocado em decisdes como Lawrence v. Texas, a prop6sito da
legitimidade das relagdes homoafetivas'*’. Na mesma linha da dignidade como autonomia foi a
decisdo da Corte Constitucional da Coldmbia ao decidir pela inconstitucionalidade da proibicao

da eutanasia. O julgado fez expressa mencdo a uma perspectiva secular e pluralista, que deve

15 No conceito de salde essencial estdo incluidos acesso a agua potavel e ao esgotamento sanitario (i.e.
0 saneamento basico — CF, art. 23, IX), atendimento materno-infantil (CF, art. 227, § 1°), acbes de
medicina preventiva (CF, art. 198, Il), acbes de prevencao epidemiolégica (CF, art. 200, Il) e algumas
prestagcdes de medicina curativa, em interpretacdo razoavel do art. 196 da Constituicdo, que assegura o
"direito a saude”.

26 A assisténcia aos desamparados inclui alimentag&o, abrigo, vestuario, renda minima, aspectos da
previdéncia social e lazer. A Lei n° 10.835, de 8.01.2004, instituiu a "renda basica da cidadania”,
programa ainda ndo implementado de maneira abrangente. A Lei n° 10.836, de 9.01.2004, criou o
"programa bolsa familia”.

27O acesso a justica, como intuitivo, é instrumental a obtencdo das prestagbes correspondentes ao
minimo existencial quando nao tenham sido entregues espontaneamente.

128 Canada. Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R 519. Data: 30 de setembro
de 1993. Disponivel em: http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1993/1993rcs3-519/1993rcs3-519.html. Acesso
em maio de 2006. Com efeito, a Corte validou a distingao feita pela legislagido canadense entre recusa de
tratamento — reconhecida como direito do paciente — e o suicidio assistido, que é proibido. Por 5 votos a
4, negou o direito de uma mulher com esclerose lateral — enfermidade degenerativa irreversivel — de
controlar o modo € o momento da prépria morte, com assisténcia de um profissional de medicina. Na
decisao restou lavrado: “O que a revisdo precedente demonstra € que o Canada e outras democracias
ocidentais reconhecem e aplicam o principio da santidade da vida como um principio geral que é sujeito a
limitadas e estreitas excecbes em situagcdes nas quais as no¢des de autonomia pessoal e dignidade
devem prevalecer. Todavia, essas mesmas sociedades continuam a tracar distingbes entre formas ativas
e passivas de intervengdo no processo de morrer, e, com pouquissimas excegdes, proibem o suicidio
assistido em situagbes semelhantes a da apelante. A tarefa entdo se torna a de identificar as razdes
sobre as quais essas diferencas sdo baseadas e determinar se elas sdo suportaveis
constitucionalmente”.

129 Estados Unidos. Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Em Lawrence, reverteu-se a decisdo da
década de 1980, proferida no caso Bowers v. Harwick, na qual havia sido considerada constitucional lei
que criminalizava as relagbes sexuais entre pessoas do mesmo sexo. Firmou-se, assim, o entendimento
de que conduta sexual intima era parte da liberdade protegida pela clausula do devido processo legal
substantivo, nos termos da 14%. Emenda.
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0 A mesma Corte, a0 julgar o caso Lais versus

respeitar a autonomia moral do individuo
Pandemo, reconheceu nao apenas a licitude da prostituicdo voluntaria, como expressao da

autodeterminagdo individual, como assegurou aos trabalhadores do sexo direitos trabalhistas''.

3. 3. Valor comunitario

O terceiro e ultimo conteido — a dignidade como valor comunitdrio,
também referida como dignidade como heteronomia — abriga o seu elemento social. O individuo
em relacdo ao grupo. Ela traduz uma concepcao ligada a valores compartilhados pela

comunidade, segundo seus padrdes civilizatorios ou seus ideais de vida boa'*’

. O que esta em
questdo ndo sdo escolhas individuais, mas as responsabilidades e deveres a elas associados'”.
Como intuitivo, o conceito de dignidade como valor comunitario funciona muito mais como uma
constri¢do externa a liberdade individual do que como um meio de promové-la. Em outras
palavras: a dignidade, por essa vertente, ndo tem na liberdade seu componente central, mas, ao

134

revés, ¢ a dignidade que molda o contetido e o limite da liberdade™™. A dignidade como valor

130 Colémbia. Sentencia C-239/97. Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto
100 de 1980 — Codigo Penal. Magistrado Ponente: dr. Carlos Gaiviria Diaz. 20 de mayo de 1997.
Disponivel em: http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jsp/frames/index.jsp?
idsitio=6&ruta=../jurisprudencia/consulta.jsp. Acesso em janeiro de 2011. “En Colombia, a la luz de la
Constitucion de 1991, es preciso resolver esta cuestion desde una perspectiva secular y pluralista, que
respete la autonomia moral del individuo y las libertades y derechos que inspiran nuestro ordenamiento
superior. La decisién, entonces, no puede darse al margen de los postulados superiores. El articulo 1 de
la Constitucion, por ejemplo, establece que el Estado colombiano esta fundado en el respeto a la dignidad
de la persona humana; esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de
derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrollo de la personalidad su
maxima expresion. (...) Este principio atiende necesariamente a la superacion de la persona, respetando
en todo momento su autonomia e identidad”.

1 Coldémbia. Sentencia T-62910. Accidén de tutela instaurada por LAIS contra el Bar Discoteca
PANDEMO. Magistrado Ponente: Dr. Juan Carlos Heao Pérez. V.

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/T-629-10.htm. Acesso em novembro de 2010.

132 V. Leticia de Campos Velho Martel, Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. Mimeografado. Tese de doutorado
aprovada no ambito do Programa de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, 2010, p. 172-3.

133 Essa dualidade dignidade como autonomia e como heteronomia, isto €, como fundamento de direitos
ou como restricdo a comportamentos individuais, encontra-se presente em diversos autores. Merece
destaque a obra de Deryck Beyleveld e Roger Brownsword Human dignity in bioethics and biolaw, 2004,
p. 29.

13 V. Leticia de Campos Velho Martel, Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. Mimeografado, 2010. V. tb. Oscar
Vieira Vilhena, Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF, 2006, p. 365.
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comunitario destina-se a promover objetivos diversos, dentre os quais se destacam: a) a protecao

do proprio individuo contra atos autorreferentes; b) a prote¢ao de direitos de terceiros; e c) a

135

protecdo de valores sociais, inclusive a solidariedade . E aqui que se situa a dimensdo ecoldgica

da dignidade, que tem sido objeto de crescente interesse, abrangendo diferentes aspectos da

protegdo ambiental ¢ dos animais ndo-humanos'®.

Em relagdo a dignidade como wvalor
comunitario, € preciso ter especial cuidado para alguns graves riscos envolvidos, que incluem: a)

o emprego da expressio como um rotulo justificador de politicas paternalistas™’; b) o

enfraquecimento de direitos fundamentais em seu embate com as "razdes de Estado"'; e c)

problemas praticos e institucionais na defini¢do dos valores compartilhados pela comunidade,

com os perigos do moralismo e da tirania da maioria'*’.

No tocante a prote¢ao do individuo em face de si mesmo, de suas proprias

decisdes, existem exemplos emblematicos na jurisprudéncia mundial, como a ja referida

proibi¢do da atividade de entretenimento conhecida como arremesso de ando (Franga) ', a

3% A solidariedade tem uma dimens&o social, isto &, interna a determinado grupo; outra internacional, que
envolve a relagdo entre Estados soberanos; e, por fim, intergeracional, abrangendo as obrigacdes de
uma geragao para com outra. Sobre o ponto, v. Fabio Konder Comparato, A afirmacéo histérica dos
direitos humanos, 2001, p. 39.

136 Sobre o tema, v. Ingo Wofgang Sarlet e Tiago Fensterseifer, Algumas notas sobre a dimenséao

ecolégica da dignidade da pessoa humana e sobre a dignidade da vida em geral. In:
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/383/269. Os autores citam
passagem do suico Peter Saladin, na qual enuncia trés principios éticos para o tratamento da questao
ambiental: “a) principio da solidariedade (justi¢ca intrageracional); b) principio do respeito humano pelo
ambiente ndo humano (justice interspecies); e c) principio da responsabilidade para com as futuras
geragées (justice intergeracional)’ (p. 16). V., tb., Fabio Corréa Souza de Oliveira e Daniel Braga
Lourengo, Em prol do direito dos animais: inventario, titularidade e categorias, 2010. Mimeografado. Texto
gentilmente cedido pelos autores._

37 Sobre paternalismo, v. Joel Feinberg, Legal paternalism. In: Rolf Sartorius (ed.), Paternalism, 1987, p.
3-18; Gerald Dworkin, Paternalism: some second thoughts. In: Rolf Sartorius (ed.), Paternalism, 1987,
p.105-112; Manuel Atienza, Discutamos sobre paternalismo, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
5:203, 1988, p. 203.

18 A dignidade como valor comunitario, imposto heteronomamente, ¢ frequentemente associada a
conceito juridicos indeterminados, como ordem publica, interesse publico, moralidade publica, portas
pelas quais ingressam, em concepgdes autoritarias ou niao plurais, as razées de Estado. Como observou
Leticia Martel em Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a
autolimitacdo do direito fundamental a vida, 2010, p. 174: "[O]s objetivos que amparam o conceito de
dignidade como heteronomia sdo similares aos do paternalismo, aos do moralismo juridico e aos do
perfeccionismo...".

3% A expressao tirania da maioria € utilizada tanto por John Stuart Mill (Da liberdade) como por Alexis de
Tocqueville (Democracia na America). V. Norberto Bobbio, Liberalismo e democracia, 1988, p. 55 e s.

0 Franga. V. decisdo do Conselho de Estado francés, caso Commune de Morsang-sur-Orge, de 27 out.
1995. Disponivel em: http://arianeinternet.conseil-etat.fr/arianeinternet/ViewRoot.asp?
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criminalizacdo da violéncia fisica em relagdes sexuais sadomasoquistas consentidas (Reino

Unido)™' ou no caso dos chamados peep shows (Alémanha)'*

. Ainda que seja possivel discutir o
acerto dessas decisdes concretas, elas chamam a atengdo para a possibilidade tedrica de se
legitimar restricdes a liberdade com fundamento na protecdo a dignidade do proprio sujeito,
definida com base em valores socialmente compartilhados. Da mesma forma, em algumas
circunstancias sera legitima a restricdo a autonomia privada para protecao dos direitos de
terceiros ou para a imposicdo de determinados valores sociais. Isso vale para situagdes como

defesa da vida, repressdo a pedofilia ou cerceamento da liberdade de expressdo em casos de

caltinia ou hate speech'”.

View=HtmI&DMode=HtmI&PushDirectUrl=1&ltem=3&fond=DCE &texte=Morsang%2Dsur

%2DO0rge&Page=1&querytype=simple&NbEItPerPages=5&PIuriels=True com comentario em
http://www.conseil-etat.fr/cde/fr/presentation-des-grands-arrets/27-octobre-1995-commune-de-morsang-

sur-orge.html. Ambos os acessos em 14 de novembro de 2010. O Prefeito da cidade de Morsang-sur-
Orge interditou a atividade conhecida como /ancer de nain (arremesso de anao), atragido existente em
algumas casas noturnas da regido metropolitana de Paris. Consistia ela em transformar um ando em
projétil, sendo arremessado de um lado para outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como
litisconsorte o proprio deficiente fisico, recorreu da decis&do para o tribunal administrativo, que anulou o
ato do Prefeito, por “excés de pouvoir’. O Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de mais alta
instancia administrativa francesa, reformou a decisdo, assentando que “o respeito a dignidade da pessoa
humana é um dos componentes da ordem publica; que a autoridade investida do poder de policia
municipal pode, mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares, interditar uma atragcéo
atentatdria a dignidade da pessoa humana).

"1 Reino Unido. Camara dos Lordes. R.v. Brown. [1993] All ER 75. Disponivel em: Disponivel em:
http://www.parliament.the-stationery-office.com/pa/ld199798/Idjudgmt/jd970724/brown01.htm. Acesso em
dezembro de 2008. A decisdo foi confirmada pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). V.
Laskey, Jaggard and Brown V. United Kingdom, 1997. Disponivel em:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=htmI&highlight=Laskey%2C%20|
%20Jaggard%20|%20Brown%20|%20v.%20|%20United%20|
%20Kingdom&sessionid=25693996&skin=hudoc-en. Acesso em dezembro de 2008. O caso envolveu
videos que foram encontrados casualmente e que continham filmagens de relagbes sexuais grupais
homossexuais com fortes componente sadomasoquistas. V. Leticia Martel, Direitos fundamentais
indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a
vida, 2010, p. 175-6.

2 Alémanha. V. BVerwGE 64:274, 1981, apud Deryck Beyleveld e Roger Brownsword Human dignity in
bioethics and biolaw, 2004, p. 34. V., tb., Leticia Martel, Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e
os padrdes do consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida, 2010, p. 177, que assim
define peep shows: "[S]ao apresentagbes nas quais mulheres aparecem engaioladas e sujeitam-se as
vontades dos espectadores, que podem dirigir seus movimentos e suas performances. De regra, ndo
podem toca-las".

%3 Sobre a proibicdo dos discursos do 6dio para a protegdo da dignidade humana, ha decisbes de
tribunais diversos, incluindo a Suprema Corte de Israel, a Comissdo Europeia de Direitos Humanos, as
Supremas Cortes do Canada e da Africa do Sul, bem como o Tribunal Constitucional da Hungria. V.
levantamento em Cristopher McGrudden, Human dignity and judicial interpretation of human rights, The
European Journal of International Law 19:655, 2008, p. 699 e s. No Brasil, um dos fundamentos utilizados
pelo STF para a proibicdo dos discursos do 6dio foi justamente a dignidade humana. V. STF, DJ 19 mar.
2003, HC 82.424/RS, Rel. p/ acérdao Min. Moreira Alves. Sobre o tema da liberdade de expressao nesse
contexto e para uma analise comparativa entre Estados Unidos e Europa, v. Guy E. Carmy, Dignity — The
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A imposicdo coercitiva de valores sociais — em geral, pelo legislador;
eventualmente, pelo juiz —, em nome dessa dimensdo comunitéaria da dignidade, nunca sera uma
providéncia banal, exigindo fundamentacdo racional consistente. Em qualquer caso, devera levar
seriamente em conta: a) a existéncia ou ndo de um direito fundamental em questdo; b) a
existéncia de consenso social forte em relacdo ao tema; e c¢) a existéncia de risco efetivo para o
direito de outras pessoas. A dignidade de um individuo jamais poderd ser suprimida, seja por
acdo propria ou de terceiros. Mas aspectos relevantes da dignidade poderdo ser paralisados em

determinadas situacdes. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de prisdo legitima de um

condenado criminalmente.

VIII. O Uso DA DIGNIDADE HUMANA PELA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

No Brasil, como regra geral, a invocacdo da dignidade humana pela
jurisprudéncia tem se dado como mero refor¢co argumentativo de algum outro fundamento ou
como ornamento retorico. Existe uma forte razdo para que seja assim. E que com o grau de
abrangéncia e de detalhamento da Constituicdo brasileira, inclusive no seu longo elenco de
direitos fundamentais'*, muitas das situa¢des que em outras jurisdigdes envolvem a necessidade
de utilizagdo do principio mais abstrato da dignidade humana, entre nos ja se encontram previstas
em regras especificas de maior densidade juridica. Diante disso, a dignidade acaba sendo citada
apenas em refor¢o. No constitucionalismo brasileiro, seu principal ambito de incidéncia se dara
em situagdes de ambiguidade de linguagem — como parametro para escolha de uma solucao e nao
de outra, em fun¢do da que melhor realize a dignidade —, de lacuna normativa — para integracao
da ordem juridica em situagdes, por exemplo, como a das unides homoafetivas —, de colisdes de
normas constitucionais e direitos fundamentais — como, por exemplo, entre liberdade de

expressdo, de um lado, e direito ao reconhecimento e a ndo-discriminagéo, de outro'” — e nas de

enemy from within: A theoretical and comparative analysis of human dignity as a free speech justification,
University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 9:957, 2006-2007.

% O art. 5° da Constituigdo de 1988, dedicado ao direitos individuais, contém 78 incisos.

5 Um critério decisivo, aqui, hd de ser a vulnerabilidade do grupo afetado pelo radicalismo verbal. A
expressdo "branco safado”, por exemplo, tem um impacto diverso da de "negro safado”, em razéo do
histérico de opressao e discriminagao que assinala a trajetéria dos afrodescendentes no Brasil.
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desacordo moral razodvel, como elemento argumentativo da construgdo justa. No capitulo final

se procura fazer essa demonstracao.

A referéncia a dignidade humana, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ¢ especialmente abundante em matéria penal e processual penal. Em diversos julgados
esta expressa ou implicita a ndo aceitacdo da instrumentalizagdo do acusado ou do preso aos
interesses do Estado na persecu¢do penal. O individuo ndo pode ser uma engrenagem do processo
penal, decorrendo, de sua dignidade, uma série de direitos e garantias. Dai a existéncia de
decisdes assegurando aos que sdo sujeitos passivos em procedimentos criminais o direito (a) a
ndo autoincriminagdo'*, (b) a presun¢do de inocéncia'’’, (c¢) a ampla defesa'®, (d) contra o
excesso de prazo em prisdo preventiva'®, (e) ao livramento condicional™, (f) as saidas
temporarias do preso®!, (g) a ndo utilizagdo injustificada de algemas'?, (h) a aplicagdo do

e (i) ao cumprimento de pena em prisdo domiciliar'®. A ideia

principio da insignificincia'’
kantiana do fim-em-si foi utilizada em acérdao em que se discutiu a competéncia para julgamento

de crime de redugdo de pessoas a condi¢do analoga a de escravo'™.

Existem, igualmente, precedentes do STF relacionados a manutencdo da

integridade fisica e moral dos individuos'®, ao tratamento diferenciado devido a portadores de

46 STF, DJ 16 fev. 2001, HC 79.812/SP, Rel. Min. Celso de Mello.
“ STF, DJ 17 out.2008, HC 93.782/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

48 STF, DJ 20 out. 2006, HC 85.327/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes; STF, DJ 2 fev. 2010, HC 86.000/PE,
Rel. Min. Gilmar Mendes; STF, DJ 27 mai. 2005, HC 84.768/PE, Rel®. Min?. Ellen Gracie; STF, DJ 22 set.
2009, HC 89.176/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes.

4 STF, DJ 30 abr. 2010, HC 98.579/SP, Rel. p/ acordao Min. Celso de Mello.
%0 STF, DJ 04 dez. 2009, HC 99.652/RS, Rel. Min. Carlos Britto.

%1 STF, DJ 20 mai. 2010, HC 98.067/RS, Rel. Min. Marco Aurélio.

%2 STF, DJ 19.dez.2008, HC 91952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio.

%8 STF, DJ 5 set. 2008, HC 90.125/RS, Rel. p/ acérdédo Min. Eros Grau.

% STF, DJ 4 jun. 2004, HC 83.358/SP, Rel. Min. Carlos Britto.

%5 STF, DJ 19 dez. 2008, RE 398.041/PA, Rel. Min. Joaquim Barbosa.

% STF, DJ 22 nov. 1996, HC 71.373/RS, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ acérddo Min. Marco Aurélio.
O caso trata da questdo da realizacdo compulséria de exame de DNA para fins de comprovagéo de
paternidade. Por maioria, o STF entendeu que a realizacao forcada de exames invade a privacidade, a
intimidade e a integridade fisica individuais, protegidas pela dignidade.
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deficiéncia'’ e a proibi¢do da tortura e de tratamento desumano, degradante ou cruel'®. O
principio da dignidade humana também foi invocado em decisdes como a da ndo-recepgao da Lei
de Imprensa pela Constituigdo de 1988'* e na relativa a demarcagdo da reserva indigena Raposa
Serra do Sol'®. No controvertido tema do direito a satde, sobretudo quando envolvidos
procedimentos médicos e medicamentos ndo oferecidos no ambito do Sistema Unico de Satde —

SUS, a dignidade humana também costuma ser invocada como argumento ultimo, que encerra a

161

discussdo™®'. A circunstancia de que o orcamento da satde ¢ finito e que, portanto, em muitas

situagdes, destinar os recursos ao atendimento de uma pretensdo judicial ¢ retira-los de outros
destinatarios, agrega complexidade ao debate. Com frequéncia, a ponderagdo adequada a se fazer

envolve a vida, a saude e a dignidade de uns versus a vida, a satde e a dignidade de outros'®.

Também no Superior Tribunal de Justi¢a tém se multiplicado as referéncias

a dignidade da pessoa humana em decisdes as mais variadas. H4 precedentes em quase todas as

areas do direito, envolvendo (a) minimo existencial'®, (b) restri¢do ao direito de propriedade'*,

(¢) uso de algemas'®, (d) crime de racismo'®, (e) tortura'®’, (f) vedagdo do trabalho escravo'®, (g)
direito de moradia'®, (h) direito a satide'™, (i) aposentadoria de servidor publico por invalidez',

(j) vedagdo do corte de energia elétrica para servigos publicos essenciais'’?, (k) dividas de
¥7 STF, DJ 17.0ut.2008, ADI 2649/DF, Rel®. Min®. Carmen Ldcia.

%8 STF, DJ 10 ago. 2001, HC 70.389, Rel. Min. Celso de Mello.

% STF, DJ 05 nov. 2009, ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto.

180 STF, DJ 25 set. 2009, Pet 3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto.

81 STF, DJ 26 abr. 2010, STA 316/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes (presidente).

182 Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial, Interesse Publico
46:31, 2007.

163 STJ, DJ 16 set. 2009, REsp 1.041.197/MS, Rel. Min. Humberto Martins.

164 STJ, DJ 4 fev. 2010, IF 92/MT, Rel. Min. Fernando Gongalves.

165 STJ, DJ 29 mar. 2010, HC 119.285/PR, Rel?. Min@. Laurita Vaz.

166 STJ, DJ 08 jun. 2009, REsp 911.183/SC, Rel. p/ acérdao Min. Jorge Mussi.

67 STJ, DJ 05 nov. 2009, REsp 1.104.731/RS, Rel. Min. Herman Benjamin.

168 STJ, DJ 01 jul. 2009, MS 14.017/DF, Rel. Min. Herman Benjamin.

189 STJ, DJ 21 nov. 2008, REsp 980.300/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques.
0 STJ, DJ 08 mar. 2010, HC 51.324/ES, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima.

71 8TJ, DJ 29 mar. 2010, REsp 942.530/RS, Rel. Min. Jorge Mussi.

72 8TJ, DJ 03 ago. 2009, EREsp/RJ 845.982, Rel. Min. Luiz Fux.
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alimentos'”, (1) ado¢do'™, (m) investigagdo de paternidade'”, (n) disputa de guarda de menor'”,
(o) direito ao nome'”’, (p) unides homoafetivas'”, (q) redesigna¢do sexual'” e (r) prote¢do aos

portadores de deficiéncia fisica'®, em meio a muitos outros.

A dignidade humana também encontra espaco consideravel na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores da Justica da Unido. Ainda em matéria criminal,
a dignidade foi mencionada pelo Superior Tribunal Militar em situagdes relacionadas (a) a

aplicacdo da pena'®’; (b) a inadmissibilidade de denuncia genérica'®; (c) a submissio a

tratamento médico sem consentimento'®; e (d) 4 inadmissibilidade das vedagdes

184

genéricas a concessdao de liberdade proviséria ™. Além disso, o STM ja destacou que a

dignidade humana ¢ um dos valores condensados nos principios da hierarquia e disciplina

militares'®

. Na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a dignidade humana foi
utilizada como (a) limite a liberdade de expressdo nas propagandas eleitorais'; (b)

fundamento para proibir a realizagdo coletiva do teste de alfabetizagdo'’; e, antes da Lei

73 STJ, DJ 05 ago. 2008, RHC 23.552/RJ, Rel. Min. Massami Uyeda.

74 STJ, DJ 29 out. 2008, REsp 1.068.483/R0O, Rel. Min. Francisco Falc&o.

7% STJ, DJ 09 dez. 2008, AgRg no AgRg no Ag 951.174/RJ, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias.
¢ STJ, DJ 15 mar. 2010, CC 108.442/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi.

7 STJ, DJ 04 ago. 2009, REsp 964.836/BA, Rel. Min3. Nancy Andrighi.

'8 STJ, DJ 23 fev. 2010, REsp 1.026.981/RJ, Rel®. Min?. Nancy Andrighi.

' STJ, DJ 18 nov. 2009, REsp 1.008.398/SP, Rel®. Min®. Nancy Andrighi.

80 STJ, DJ 13.0ut.2010, REsp 578085/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima.

81 STM, DJ 13.mar.2007, Apelfo 2006.01.050302, Rel. Min. Marcus Herndl (no caso, decidiu-se pela
aplicagéo do art. 71 do Cddigo Penal, em vez do art. 80 do Cddigo Penal Militar, considerado mais
gravoso).

82 STM, DJ 01.dez.2008, Rcrimfo 2008.01.007552-1, Rel?. Min?. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha.

183 STM, DJ 10.nov.2009, HC 2008.01.034595-7, Rel. Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach.

8 STM, DJ 12.mai.2009, HC 2008.01.034520-5, Rel. Min. Sergio Ernesto Alves Conforto (considerando
invalida a vedacao ex lege, sem motivagao, a concessao de liberdade provisoria).

'8 STM, DJ 18.dez.2009, Apelfo 2009.01.051387-6, Rel. Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach.
'8 TSE, DJ 25.ag0.2010, Rp 240991/DF, Rel. p/ acérdao Min2. Carmen Lucia Antunes Rocha.

7 TSE, DJ 31.ago.2004, RESPE 21920/MG, Rel. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos; TSE, DJ
17.set.2004, RCL 318/CE, Rel. Min. Luis Carlos Lopes Madeira (a realizagcdo coletiva exporia o
interessado a situagédo constrangedora).
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Complementar n® 135/2010"%, como (c) valor ultimo a ser tutelado pela presuncgdo de
inocéncia em matéria de registro de candidatura de pessoas condenadas'®. A dignidade ¢
objeto de mengdes ainda mais frequentes pelo Tribunal Superior do Trabalho, havendo
precedentes relacionados a (a) mitigacao dos efeitos da nulidade do contrato de trabalho
celebrado sem concurso publico com ente da Administragdo indireta™; (b) colisdo entre a
intimidade do credor e o direito do trabalhador a remuneragdo devida''; (c) revista de
funcionarios'”; (d) dispensa discriminatoria de empregado portador de HIV'”; (e)
isonomia do empregado doméstico em relagdo aos demais em matéria de férias'; (f)
dano moral por declaragdes racistas feitas por empregador a empregado'®’; (g) vedagdo a

remuneragdo do trabalhador efetuada exclusivamente com cestas basicas™®; (h)

impossibilidade supressao, por acordo coletivo, de horario de pausa para alimentagdo e

88 A Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010, alterou a Lei Complementar n® 64/90 para
considerar inelegiveis para qualquer cargo por 8 anos também os que forem condenados por decisdo
proferida por 6rgao judicial colegiado em certos crimes, elencados pela lei (LC n° 64/90, art. 1°, 1, e).

8 TSE, DJ 04.jul.2008, CTA 1621/PB: “Sé o transito em julgado de uma sentenga condenatéria, seja
pelo cometimento de crime, seja pela pratica de improbidade administrativa, pode impedir o acesso a
cargos eletivos. Dir-se-a que o povo continuara a ser enganado por estelionatarios eleitorais. A resposta
€ a de que a lei esta de acordo com os melhores principios que tutelam a dignidade humana; a falha esta
na respectiva aplicacao” (extraido do voto do Ministro Ari Pargendler).

1% Essa é a razdo de ser da Sumula n°® 363/TST — nesse sentido, v. TST, DJ 09.mai.2003, RR 2368600-
83.2002.5.11.0900, Rel. Des. Antbnio José de Barros Levenhagen.

W1 TST, DJ 24.fev.2006, ROMS 9185800-80.2003.5.02.0900, Rel. Min. José Simpliciano Fontes de F.
Fernandes (admitiu a quebra do sigilo fiscal de sécio de empresa que nado informara os bens de que
dispunha para saldar a divida da empresa, apds desconsideragdo da personalidade juridica dessa
ultima).

92 TST, DJ 15.0ut.2004, RR 660481-47.2000.5.01.5555, Rel. Min. José Antonio Pancotti: “Indiscutivel a
garantia de o empregador, no exercicio do poder de dire¢cdo e mando, fiscalizar seus empregados (...). A
fiscalizagdo deve dar-se, porém, mediante métodos razoaveis, de modo a ndo expor a pessoa do
empregado a uma situagido vexatdria e humilhante, ndo submetendo o trabalhador ao ridiculo, nem a
violag&o de sua intimidade (CF/88, art. 5°, X)".

% TST, DJ 03.jun.2005, RR 396800-41.2001.5.12.0028, Rel. Min. Gelson de Azevedo.

194 TST, DJ 24.fev.2006, RR 637060-43.2000.5.22.5555, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa. Em sua redagao
original, a Lei n° 5.859/72 garantia aos empregados domésticos um periodo de 20 (vinte) dias uteis de
férias, enquanto os demais empregados, em geral, faziam jus a 30 (trinta) dias corridos de férias (CLT,
art. 130, ). No caso, embora o recurso de revista ndo tenha sido conhecido no ponto, o Tribunal destacou
que “a legislacdo que disciplina as férias do empregado doméstico ja ndo mais encontra respaldo na
ordem constitucional inaugurada em 05/10/1988, porquanto ndo se coaduna com os principios da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho, tampouco com a finalidade social do
instituto”. Mais recentemente, a Lei n® 11.324/2006 alterou a redagéo do art. 3° da Lei n° 5.859/72 para
conferir aos empregados domésticos o direito a 30 (trinta) dias de férias remuneradas.

% TST, DJ 26.jun.2005, RR 101100-94.2001.5.04.0561, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen.
9% TST, DJ 23.n0v.2007, RR 153200-42.2002.5.04.0221, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula.
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descanso'’; (i) responsabilizagdo subsidiaria da Administragdo Publica em caso de
terceirizacdo de mao-de-obra, quando o contratante ndo cumpre com encargos
trabalhistas'®; (j) impenhorabilidade de bem de familia'’; (k) redugdo progressiva e
posterior supressdo de carga horaria de professor’”; e (1) incorporagio de gratificagdo por

cargo de confianga exercido por muitos anos®'.

Do exame do amplo conjunto jurisprudencial aqui registrado, verifica-se
que raramente a dignidade ¢ o fundamento central do argumento e, menos ainda, tem o seu
contetido explorado ou explicitado. No capitulo que se segue, procura-se utilizar a dignidade e

seu conteudo como o efetivo fio condutor da decisdo, em casos verdadeiramente dificeis.

IX. A DIGNIDADE COMO PARAMETRO PARA A SOLUCAO DE CASOS DIFICEIS

A utilizagdo dos contetidos minimos da dignidade — valor intrinseco,
autonomia e valor comunitario — ndo elimina de maneira absoluta a subjetividade do intérprete.
Mas pode ajudar a estruturar o raciocinio e a dar-lhe maior transparéncia, sobretudo em disputas
judiciais envolvendo colisdes de direitos ou desacordos morais. A explicitagdo de cada um dos
contetidos da dignidade envolvidos na hipdtese, bem como a justificagdo das escolhas feitas em
cada etapa coibem o voluntarismo e permitem um maior controle do raciocinio ldégico

desenvolvido pelo autor da decisdo, inclusive para verificar se seus argumentos sdao laicos,

W7 TST, DJ 13.set.2002, RR - 452564-72.1998.5.03.5555, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa.

%8 TST, DJ 22.0ut.2004, AIRR - 9375900-35.2003.5.04.0900, Rel. Des. Conv. José Antdnio Pancotti. O
tema também é objeto da Sumula n°® 331/TST, IV. Nada obstante, em recente julgado, o STF considerou
constitucional o art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93, entendendo que a simples inadimpléncia do contratado
nao transferiria a Administragdo a responsabilidade pelo pagamento dos encargos, embora eventual
omissdo na obrigacdo de fiscalizar as obrigagdes do contratado pudesse gerar essa responsabilidade
(STF, Inf. 610, ADC 16/DF, Rel. Min. Cezar Peluso).

19 TST, DJ 12.mar.2004, RR 120640-61.2003.5.02.0902, Rel®. Min2. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.

200 TST, DJ 28.0ut.2004, AIRR 4789200-05.2002.5.01.0900, Rel. Des. José Antbnio Pancotti: “Extrapola
os limites de simples justa causa para resilicao contratual, para algar a lesdo ofensiva a dignidade e a
honra da pessoa do cidadao trabalhador, se o empregado professor dos cursos de graduagado, pos-
graduacdo e mestrado de uma instituicdo de ensino sofre gradativa redugcdo da carga horaria até a
supressdo das horas aulas, ficando impedido de trabalhar, sem pré-aviso, para afinal informar que
necessitava de enxugar o quadro de professores”.

21 TST, DJ 23.mar.2001, RR 392441-61.1997.5.06.5555, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa.
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politicamente neutros e universalizdveis. Confira-se o exercicio feito abaixo, levando em conta

trés questdes controvertidas submetidas a jurisdigao constitucional no Brasil.

A. UniGes homoafetivas

Os interesses em jogo envolvem, de um lado, duas pessoas do mesmos
sexo que desejam manter uma relagdo afetiva e sexual estivel; e, de outro, uma concepcao
tradicional de sociedade que s6 admite relagdes dessa natureza entre pessoas de sexos diferentes.
Pois bem: no plano da dignidade como valor intrinseco, o direito de igual respeito e consideragao
pesaria a favor do reconhecimento da legitimidade de tais unides. Nao ha qualquer aspecto
envolvendo o valor intrinseco de uma terceira pessoa que pudesse ser contraposto nas
circunstancias. No plano da autonomia, duas pessoas maiores e capazes estdo exercendo sua
liberdade existencial no tocante a seus afetos e a sua sexualidade. Nao ha, tampouco, afronta a
autonomia de terceiros. No plano do valor comunitario, deve-se admitir que ha, em diversos
setores da sociedade, algum grau de reprovabilidade as condutas e relacdes homoafetivas. Porém:
a) na hipdtese, ha direito fundamental em jogo, e eles devem funcionar como trunfos contra a
vontade da maioria, se este for o caso®; b) as relagdes homoafetivas sdo hoje aceitas com
naturalidade por setores amplos e representativos da sociedade, ndo se podendo falar em
consenso social forte na matéria; e c) ndo ha risco efetivo para o direito de terceiros. Como
consequéncia, tais relacdes ndo devem ser criminalizadas e devem receber o tratamento civel

adequado®®.

B. Pesquisas com células-tronco embrionarias

Nos procedimentos de fertilizagdo in vitro, método de reprodugdo assistida
destinado a superar a infertilidade conjugal, ¢ comum que sejam produzidos embrides
excedentes, que ndo serdo utilizados e poderiam, em tese, permanecer congelados

indefinidamente. Embrides humanos possuem células-tronco, que tém como uma de suas

202 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1977, p. xi.

23 Sobre o tema, v. Maria Berenice Dias, Unido homoafetiva: o preconceito e a justica, 2009; Roger
Raupp Rios, A homossexualidade no direito, 2001; Luis Roberto Barroso, Diferentes, mas iguais: o
reconhecimento juridico das rela¢cdes homoafetivas no Brasil, Revista de Direito do Estado 5:167, 2007.
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caracteristicas essenciais a possibilidade de se converterem em todos os tecidos e 6rgaos
humanos, representando uma extraordinaria fronteira para a chamada medicina restaurativa. No
Brasil, como em outras partes do mundo, permite-se que estes embrides, quando congelados ha
mais de trés anos, sejam destinados a pesquisa cientifica, se os genitores — i.e., os doadores do
material genético — assim concordarem. Legislagdes com esse teor tém tido sua
constitucionalidade questionada, sob o fundamento de que embrido ¢ vida potencial e que deve
ter sua existéncia e dignidade preservadas. Os interesses em jogo, aqui, sdo os do embrido, dos
genitores, dos pesquisadores e os da sociedade em geral, pelo avango da medicina. Abaixo o

exame do tema, tendo em conta cada um dos contetidos da dignidade.

No plano do valor intrinseco, alguém poderia cogitar que o embrido ¢ uma
vida potencial, merecedora de prote¢do. Essa premissa pode ser questionada com razoabilidade
pela afirmacdo de que um embrido congelado em um tubo de ensaio e sem perspectiva de ser
implantado em um ttero materno sequer constitui vida potencial. No plano da autonomia, poder-
se-ia especular sobre o desejo do embrido de ndo ser destruido, embora lhe fosse impossivel
exigir o implante em um utero materno. Sua vontade, portanto, ndo mudaria sua condi¢do de
poténcia sem perspectiva de realizacdo. De outra parte, ha o direito dos genitores de escolherem o
destino do material genético que forneceram. Por fim, ha o direito do cientista de exercer sua
liberdade de pesquisa. No plano do valor comunitario, é fragil a tese de que o embrido congelado
hd mais de trés anos, sem perspectiva real de vir a se tornar uma vida, tem um direito
fundamental a ndo ser destruido. Ao contrario, o sentimento social dominante no particular ¢ o do
interesse na pesquisa cientifica. E, no tocante aos terceiros, seus interesses — € ndo, propriamente,
direitos — se realizam muito mais intensamente pela perspectiva da pesquisa cientifica de trazer
cura e salvar vidas. Portanto, sem negar algum grau de dignidade ao embrido — que, por exemplo,
ndo podera ser comercializado, como expressamente dispde a lei brasileira —, afigura-se legitima
a op¢ao do legislador em permitir as pesquisas com células-tronco embrionarias, mesmo que

resultem na destrui¢do do embrido congelado ha mais de trés anos™™.

204 Para a discussao doutrinaria desse tema, v. Luis Roberto Barroso, A fé na ciéncia: constitucionalidade
e legitimidade das pesquisas com células-tronco embrionarias. In: Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco e André Rufino do Vale, A jurisprudéncia do STF nos 20 anos da Constituigéo,
2010, p. 220-232. V., tb., acérdao do STF na matéria: Informativo STF n° 508, 26 a 30 mai. 2008, ADI
3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto.
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C. Interrupg¢do da gestacdo de fetos anencefalicos

A anencefalia consiste em uma ma-formacao fetal congénita, por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestacao. Conhecida como "auséncia de cérebro”, trata-se de
anomalia incompativel com a vida extrauterina, sendo irreversivel e fatal na totalidade dos casos.
Aproximadamente 65% (sessenta e cinco porcento) dos fetos anencefalicos deixam de respirar
ainda no periodo intrauterino. Nas hipdteses em que a gestagcdo chega a termo, o desfecho se da,
como regra geral, minutos apds o parto. Em alguns casos, ele se dard apos algumas horas. Ha
relatos de situagdes excepcionais em que se passaram alguns dias até a cessacdo de toda fungdo
vital. Com os meios tecnoldgicos a disposi¢ao, o diagndstico de anencefalia ¢ totalmente seguro,
sendo feito mediante ecografia a partir do terceiro trimestre de gestacdo. Em ac¢do constitucional
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude pede que seja reconhecido, nessa hipotese, o direito de interrup¢do da gestagdo, por
vontade exclusiva da gestante, afastando-se, portanto, os dispositivos do Cddigo Penal que
punem a mulher e o médico pela realizagdo de aborto. A seguir, a andlise de cada um dos

conteudos da dignidade humana envolvidos na questao.

No plano do valor intrinseco, € possivel afirmar que enquanto se encontra
no utero materno, o feto conserva, em nimero expressivo de casos, as fungdes vitais, com o
coragdo batendo e todos os orgdos se formando. Constitui, portanto, vida potencial. Pode-se
contrapor a esse argumento a circunstancia de que no direito brasileiro a determinagdo do obito se
da pela morte encefélica. E como o feto anencefalico ndo chega a ter vida cerebral, ndo ha vida a
proteger, em sentido juridico. Em favor do direito a interrup¢ao da gestacdo neste caso, pode-se
invocar, ainda, o direito a integridade fisica e psicologica da mulher. Com efeito, ela se sujeitara
a todas as transformacodes fisicas e psiquicas pelas quais passa uma gestante preparando-se, neste
caso, todavia, para receber o filho que ndo ira ter. Um imenso sofrimento inutil. Afigura-se,
assim, no plano do valor intrinseco, que os elementos em favor da legitimidade do direito a

interrupcao da gestacdo sdo mais consistentes.

No plano da autonomia, poder-se-ia invocar a vontade do feto de

permanecer no Utero materno e aguardar o desfecho natural, sem intervengdo externa. A ele se
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contraporia o direito da mae, que assim desejasse, a ndo ter o seu corpo funcionalizado por uma
gestacdo indesejada e inviavel. Trata-se de uma liberdade existencial no tocante a seus direitos
reprodutivos. No plano do valor comunitario, pode-se admitir, argumentativamente, a existéncia
de deveres de protecdo em relagdo um direito fundamental do feto e outro da mae, como referido
acima. Todavia, se nem mesmo no tocante a criminalizagdo do aborto existe consenso social forte
— boa parte dos paises desenvolvidos e democraticos admitem a sua pratica até um determinado
ponto da gravidez —, menos ainda haverd nas hipoteses de inviabilidade fetal. Nao ha direitos de
terceiros afetados, mas tdo-somente os da mulher e os do feto. Havendo desacordo moral
razoavel na matéria, o papel do Estado ndo ¢ escolher um dos lados, mas permitir que cada um
viva a sua autonomia da vontade. De forma tal que as mulheres que desejem levar a gestacdo a

termo possam fazé-lo, € as que ndo desejem, possam interrompé-la*”.

Concrusdo

I. SINTESE DAS IDEIAS CENTRAIS

Ao final dessa longa exposi¢do, ¢ possivel organizar didaticamente
algumas das principais ideias expostas, levando em conta o papel da ideia da dignidade humana
no mundo contemporaneo, sua natureza juridica, seus conteidos minimos ¢ o0 modo como ela

serve para estruturar o raciocinio juridico na resolu¢io de problemas reais.

1. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana se tornou
um dos grandes consensos éticos mundiais, servindo de fundamento para o advento de uma
cultura fundada na centralidade dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.
Progressivamente, ela foi incorporada as declaragdes internacionais de direitos e as Constituigoes
democraticas, contribuindo para a formagdo crescente de uma massa critica de jurisprudéncia e

para um direito transnacional, em que diferentes paises se beneficiam da experiéncia de outros.

25  Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, memorial com razdes finais

(http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/L RB/pdf/anencefalicos_razoes finais.pdf) e
manifestacao sobre audiéncia publica (http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-

content/themes/LRB/pdf/anencefalicos _manifestacao_sobre_audiencia_publica.pdf).
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2. A dignidade da pessoa humana ¢ um valor moral que, absorvido pela
politica, tornou-se um valor fundamental dos Estados democraticos em geral. Na sequéncia
historica, tal valor foi progressivamente absorvido pelo Direito, até passar a ser reconhecido
como um principio juridico. De sua natureza de principio juridico decorrem trés tipos de eficacia,
isto €, de efeitos capazes de influenciar decisivamente a solugdo de casos concretos. A eficacia
direta significa a possibilidade de se extrair uma regra do nucleo essencial do principio,
permitindo a sua aplicacdo mediante subsuncdo. A eficacia interpretativa significa que as normas
juridicas devem ter o seu sentido e alcance determinados da maneira que melhor realize a
dignidade humana, que servira, ademais, como critério de ponderagdo na hipotese de colisdo de
normas. Por fim, a eficacia negativa paralisa, em carater geral ou particular, a incidéncia de regra
juridica que seja incompativel — ou produza, no caso concreto, resultado incompativel — com a

dignidade humana.

3. Sao conteudos minimos da dignidade o valor intrinseco da pessoa humana,
a autonomia da vontade e o valor comunitario. O valor intrinseco ¢ o elemento ontoldgico da
dignidade, trago distintivo da condi¢do humana, do qual decorre que todas as pessoas sao um fim
em si mesmas, € ndo meios para a realizagdo de metas coletivas ou propositos de terceiros. A
inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de comunicagdo sdo atributos inicos que servem de
justificacdo para essa condi¢do singular. Do valor intrinseco decorrem direitos fundamentais

como o direito a vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica.

4. A autonomia da vontade ¢ o elemento ético da dignidade humana,
associado a capacidade de autodeterminacdo do individuo, ao seu direito de fazer escolhas
existenciais bésicas. Insita na autonomia estd a capacidade de fazer valoragdes morais e de cada
um pautar sua conduta por normas que possam ser universalizadas. A autonomia tem uma
dimensao privada, subjacente aos direitos e liberdades individuais, € uma dimensdo publica,
sobre a qual se apoiam os direitos politicos, isto ¢, o direito de participar do processo eleitoral e
do debate publico. Condi¢ao do exercicio adequado da autonomia publica e privada ¢ o minimo

existencial, isto é, a satisfacdo das necessidades vitais basicas.
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5. O wvalor comunitario ¢ o elemento social da dignidade humana,
identificando a relagdo entre o individuo e o grupo. Nesta acepcdo, ela estd ligada a valores
compartilhados pela comunidade, assim como as responsabilidades e deveres de cada um. Vale
dizer: a dignidade como valor comunitario funciona como um limite as escolhas individuais.
Também referida como dignidade como heteronomia, ela se destina a promover objetivos sociais
diversos, dentre os quais a protecao do individuo em relagdo a atos que possa praticar capazes de
afetar a ele proprio (condutas autorreferentes), a protecdo de direitos de outras pessoas e a
protecdo de valores sociais, dos ideais de vida boa de determinada comunidade. Para minimizar
os riscos do moralismo e da tirania da maioria, a imposi¢ao de valores comunitarios devera levar
em conta (a) a existéncia ou ndo de um direito fundamental em jogo, (b) a existéncia de consenso

social forte em relag@o a questdo e (c) a existéncia de risco efetivo para direitos de terceiros.

6. A identificag¢do da dignidade como um principio juridico e a determinagao
de seus contetidos minimos pode servir, dentre outras coisas, € em primeiro lugar, para unificar a
utilizacdo da expressao no ambito doméstico e internacional. Facilita-se, assim, o seu emprego no
discurso transnacional, pela uniformizacdo, mediante convenc¢do terminoldgica, das ideias que
estdo abrigadas na nogao de dignidade humana. Em segundo lugar, ela contribui para estruturar o
itinerario argumentativo na solucao de casos dificeis, permitindo que se identifique cada um dos
elementos relevantes, agrupando-os de acordo com cada conteudo associado a dignidade. Isso
podera dar maior transparéncia ao processo decisorio, possibilitando um controle social mais

eficiente.

II. EriLoGo: IGUAIS, NOBRES E DEUSES

Em sua origem histoérica, a ideia de dignidade, dignitas, esteve associada a
de status, posicao social ou a determinadas fungdes publicas Dela decorriam certos deveres de

tratamento?%

. Dignidade, portanto, tinha uma conotacao aristocratica ou de poder, identificando a
condi¢do superior de certas pessoas ou dos ocupantes de determinados cargos. Ao longo dos
séculos, como se relatou aqui, a dignidade incorporou-se a teoria dos direitos fundamentais,

democratizou-se e assumiu uma dimensdo igualitaria. Ja agora ¢ possivel aspirar — com alguma

28 Stéphanie Hennette-Vauchez, La dignité de la personne humaine: recherche sur un processus de
juridicisation, 2005, p. 24.
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dose de visionarismo — que a ideia de dignidade volte ao seu sentido original, com ligeira

alteracdo. Dignidade passaria a significar a posi¢do mais elevada, merecedora de distingao,

207

respeito e maximo de direitos reconhecida a generalidade das pessoas™’. Vale dizer: no futuro,

todos serdo nobres. E como o desejo ¢ ilimitado, mais a frente ainda, vao querer ser deuses™,

27 Esta é a tese de Jeremy Waldron: a nogdo moderna de igualdade deve significar uma equalizagéo de
posicdes, pela qual se procura atribuir a toda pessoa humana alguma coisa da dignidade, rank e
expectativa de respeito que eram anteriormente dedicados aos nobres. V. Jeremy Waldron. Dignity, rank,
and rights: The 2009 Tanner Lectures at UC Berckley. Public Law & Legal Theory Research Paper Series,
Working Paper n. 09-50, September 2009. Waldron atribui o crédito da ideia a Gregory Vlastos, Justice
and equality. In: Jeremy Waldron (ed.), Theories of rights, 1984, p. 41.

208 A referéncia a “deuses” foi feita por Roberto Mangabeira Unger, em troca de ideias sobre o tema.
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