Fundamentacao dos direitos
fundamentais na contemporaneidade

Material justification for fundamental
rights

Mauricio de Melo Teixeira Branco

Advogado. Mestre em Direito Privado e Econdmico pela
Universidade Federal da Bahia (UFBA). Professor de
Processo do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho da
UniJorge. Professor do Instituto de Ensino Superior
Unyahna de Salvador - IESUS. Professor de Legislacdo
Social do Programa EAD da Fundagao de Tecnologia e
Ciéncias - FTC

Renato da Costa Lino de Goes Barros

Advogado. Mestre em Direito Privado e Econdmico pela
UFBA. Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Faculdade Baiana de Direito/JusPodivm. Professor
de Direito Coletivo do Trabalho e Etica Juridica da
Faculdade Dois de Julho. Professor de Estagio
Supervisionado e Deontologia Juridica da Unijorge

Rodolfo Mario Veiga Pamplona Filho
Professor Adjunto da UFBA. Doutor em Direito do
Trabalho pela PUC-SP. Juiz do Trabalho do TRT da 5a

Regido, membro da Academia Nacional de Direito do
Trabalho

1. Introducao

RESUMO: Este artigo procura
analisar a fundamentacéio tedrica
dos chamados direitos
fundamentais, estabelecendo a
critica a concepgdo jusnaturalista,
com a finalidade de prestigiar o
contetido dos principios da
Dignidade da Pessoa Humana e do
Estado Democratico de Direito como
seus fundamentos epistemol6gicos.
Palavras-chaves: Direitos

fundamentais; Dignidade da Pessoa
Humana; Estado Democratico de

Direito.

O presente artigo tem por finalidade tecer consideragdes sobre os direitos

fundamentais na contemporaneidade, buscando a delimitagdo tedrica de sua

fundamentacdo material.
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Isso porque ha uma profunda cizania neste tema, com constante invocagao
de preceitos axiolégicos de fundamentacdo espiritual, para respaldar uma
expressao juridica de contetido universalizante, independentemente de credo.
Malgrado o seu uso recorrente (ante a vinculacdo de outras normas aos preceitos
que encerram direitos fundamentais), deve ser observado que o tema possui

delimitacao doutrinaria bem definida.

Assim, é preciso compreender o sistema de fundamentagdo material dos
direitos fundamentaisa partir de sua prépria cognicado, o que se pretende fazer nos

proximos topicos.
2. Nocgoes gerais sobre direitos fundamentais

Propor um conceito univoco as normas de direitos fundamentais, diante da
enorme heterogeneidade das disposi¢cdes que as disciplinam, é uma tarefa digna de

Hércules.

Com efeito, o risco inerente a tal pretensao lastreia-se no fundado receio de
que um conceito termine por atuar como cerceador do contetido destas regras, ndao

realizando a previsao de efetividade maxima esperada.

Tal missdo é normalmente agravada também pela comum tentativa de se
vincular a existéncia de direitos fundamentaisa um valor pré-existente, em resgate
de um jusnaturalismo divino, o que efetivamente ndo deve ser feito, diante da

superagdo desta concepgao.
2.1 Superacao da concepcao jusnaturalista

Para Luis Roberto Barroso!, o termo jusnaturalismo “identifica uma das

principais correntes filoséficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos

1 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. Disponivel em:
<http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3208> . Acesso em: 2 jul. 2009. p. 1.
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séculos, fundada na existéncia de um direito natural”, sendo que tal direito tinha

seu valor outorgado por uma ética extraestatal.

Cumpre destacar que, no decorrer da histdria, o direito natural foi visto
como uma maxima oriunda da vontade de Deus, e, ja na idade Moderna, como

uma lei ditada pela razao natural.

Sobre este aspecto, pondera Machado Neto:

Durante toda a Idade Média, seja sobre o império da patristica, seja da
escolastica, os fundamentos do direito natural jamais deixaram de ser a
inteligéncia e a vontade divinas. Trata-se, portanto, ai, de uma teoria
jusnaturalista de contetddo teoldgico, unicamente compativel com uma
sociedade e uma cultura marcadas essencialmente pela vigéncia de uma
crenga religiosa, pelo predominio da fé.

E obra do moderno processo de secularizagdo da vida que a ideologia
jusnaturalista abandonasse as raizes teoldgicas que a alimentaram
durante toda a idade média, para ir buscar, na identidade da razao

humana, os fundamentos de sua validade perene e universal2.

Nesta concepgdo, ao considerar-se o direito natural, seja como sendo fruto
das leis divinas, seja da racionalidade natural, desprestigiava-se, invariavelmente,
as potencialidades humanas, uma vez que se desconsiderava o Direito como um

instrumento cultural.

Eduardo Bittar3, nesta linha, pontua que, “apesar de sua significacao
histérica e de sua importancia para a formagao dos modernos direitos humanos, o
jusnaturalismo setecentista e oitocentista ndo constréi uma discussdo inovadora
nos meandros tedricos da fundamentacdo do Direito a partir da natureza (physis,

natura)”.

2 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducido a ciéncia do Direito. 6° ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1988. p. 17.

3 BITTAR, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia moderna dos direitos: reflexao sobre o
cendrio filosofico da formacgdo dos Direitos Humanos. Pandptica, Vitéria, ano 2,n.13, jul. - out. 2008,
p-2. Disponivel em:<www.panoptica.org/.../PANOPTICA_ 013 001_017.pdf> Acesso em: 2 jul.
2009.
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Em decorréncia deste fato, o jusnaturalismo foi perdendo espaco,

principalmente, no que concerne as discussdes sobre os direitos fundamentais.

Prosseguindo, destaca Eduardo Bittar* que se percebeu a necessidade de ver

" o . o .
o Direito sem recorrer a fundamentos tipicamente medievais, ligados as
dimensoes espiritual e metafisica (lex divina), mas com simples apelo a propria
ideia de natureza (natureza humana individual e racional), dominio de estudos

filoso6ficos”.

Neste caminho, vale frisar que melhor sorte ndo assistiu a iniciativa da mera
positivacdo dos direitos naturais em estatutos de direitos humanos, na fase inicial
do positivismo, pois tal atitude vacilou ao admitir que o valor deste direito de
indole personalissima ficasse equiparado aos demais direitos positivados, sem

estabelecer um contetido diferenciador que expressasse o seu real valor.

Mais uma vez, nas palavras de Eduardo Bittar®:

A banalizacdo dos direitos naturais em estatutos de direitos humanos
positivados torna-os, além de direito positivo (com valor de qualquer
outro contetido de direito positivo, na medida em que podem ser
revogados e substituidos a qualquer tempo), uma experiéncia trivializada
de direitos, para utilizar-me de uma linguagem empregada por Tércio
Sampaio Ferraz Junior. A fungibilidade do que se pde como contetdo de
um “direito humano” torna-o tao fragil e tdo substituivel quanto qualquer
outro direito, na medida em que sua difusdo ndo garantiu a salvaguarda
real das pessoas contra o arbitrio

Sobre esta superacdo da visdo jusnaturalista, ligada a dimensao espiritual e
metafisica, bem como da experiéncia positivista, sem estabelecer critérios que
demonstrasse o valor diferenciado deste direito fundamental, ensina Luis Roberto

Barroso® que:

4 ITbid., loc. cit.
5Ibid, p. 14.
6 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 2.
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A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagdo. O
pos-positivismo é a designacdo provisdria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria
dos direitos fundamentais.

Neste mesmo sentido, pondera Machado Neto” que:

Assim é que, hoje, de posse das importantes descobertas da
fenomenologia e da filosofia dos valores, da existéncia e da cultura, ja é
possivel dar por superado o jusnaturalismo, como expressao pré-cientifica
de fundamentacdo da ciéncia juridica. Hoje é possivel ja ver claro nesse
setor, e concluir que o direito natural, longe de ser ciéncia, era apenas
ideologia, toleravel num tempo em que os instrumentos tedricos da
filosofia ndo tinham ainda sido convenientemente elaborados para a
exploracdo fecunda do problema dos valores, e hoje inteiramente
superada pela fundamentacao da axiologia juridica, que é a tarefa a mais
premente e grandiosa que 0s nossos tempos estao a esperar e a exigir dos
fil6sofos do presente.

Neste novo cenério, tornou-se possivel o didlogo do Direito com os valores,
diferentemente do quanto apregoado pelo positivismo, que previa a separagao da

ciéncia juridica com a axiologia.

Explica Luis Roberto Barroso® que:

Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando
da filosofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados por toda
a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios,
que passam a estar abrigados na Constituigdo, explicita ou
implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de longa data, como a
liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugdo de seus significados.
Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas
sutilezas, como a separagdo dos Poderes e o Estado democratico de
direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais recentemente
ou, ao menos, passaram a ter uma nova dimensao, como o da dignidade
da pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva de
justica.

7 MACHADO NETO, A. L. Op. cit., p. 19-20.
8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 2.
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Os direitos fundamentais, nesta perspectiva, sdo enxergados nao como
valores universais e atemporais, advindos de uma razdo natural, mas sim como
frutos de uma construcdo de origem histérico-cultural, baseando-se nos valores

expressos através dos principios.

Neste sentido, esclarece Eduardo Bittar®:

Nao se pode dizer que a pés-modernidade abole a modernidade, e nem
mesmo que as distor¢des no uso dos direitos humanos redundam numa
negacdo desta categoria de direitos. Pelo contrério, seus fundamentos
mudaram, ndo se trata mais de verifica-los como revelacdes da Razao,
como instdncias universais, como valores atemporais, mas como
construtos histérico-culturais de profunda significacdo para a garantia e
preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Pelo exposto, evidente é o fato de que ndo se pode sucumbir, aqui, a
tentacdo de vincular a existéncia de direitos fundamentais a um valor pré-
existente, em resgate de um jusnaturalismo divino e/ou racional, pois se acredita
que é possivel, sim, esbogar um conceito positivo para os direitos fundamentais,

baseando-se em valores-guias.

A nogao primeira sobre o tema parte da ideia da existéncia de um contetado

fundamental destes direitos.

2.2 A existéncia de um conteido material dos direitos fundamentais

Oscar Vilhena Vieira defende que os direitos fundamentais correspondem
ao conjunto de direitos da pessoa humana reconhecidos de forma expressa ou

implicita pela CF/8810.

9 BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit.
10 VIERA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 36.
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Enquanto isto, Dirley da Cunha Janior vincula o conceito a nogao de normas
que disciplinam toda a atuagao estatal, impondo a este o dever de “proteger a vida
humana, no seu nivel atual de dignidade, buscando realizar, em tltima instancia, a
felicidade humana”!l. Tais direitos possuem, de acordo com o referido
pensamento, lastro no principio da dignidade da pessoa humana. A mesma ideia é
obtida por Ana Cristina Costa Meireles, que ensina que os direitos fundamentais

sao “densificacdes normativas” daquele principio?2.

Ja Robert Alexy recorre ao positivismo para determinar o que sejam normas
de direito fundamental, trazendo uma resposta compativel com a coeréncia interna
da Constituicdo alema: é fundamental a norma prevista em critério formal, que
corresponde a um critério de positivacdo pré-estabelecido!. Logo, a definicdo
primeira do que seja direito fundamental cabe muito mais a uma atuagao politica e

nao meramente interpretativa de um determinado contetdo.

Isto ndo implica que Alexy propugne ser este sistema de direitos
fundamentais um sistema fechado. Ao revés, defende a existéncia de normas nao
diretamente enunciadas pela Constituigdo com contetido fundamental, que nomeia

como “normas de direito fundamental atribuidas”.

Assim, para este autor, existem dois grupos de normas de direitos
fundamentais: as estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e as

atribuidas!4.

Tal, para Ingo Wolfgang Sarlet, corresponde a ideia de um catdlogo

constitucional de direitos fundamentais. O que varia, entre Sarlet e Alexy, é o grau

11 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder ptblico: em busca de
uma dogmatica transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da Constituicdo. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 162.

12 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais: os direitos subjetivos em face
das normas programaticas de direitos sociais. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 38.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 68.

14 Ibid., p. 73.
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de abertura conferida ao catdlogo: mais amplo para o primeiro (Sarlet), mais

restrito para o segundo (Alexy).

Na realidade, o pensamento de Alexy pode ser elucidado a partir da
concepgdo de que estes direitos podem ser divididos em dois grandes conjuntos,
organizados de acordo com sua fonte juridica, ou seja, tendo por fundamento os

mecanismos e os meios pelos quais estas normas surgem ou se afirmam.

O grupo inicial corresponde aos direitos “formalmente” fundamentais,
estabelecidos a partir de opcao legislativa, e o derradeiro aos direitos
“materialmente” fundamentais, identificados como portadores de contetido que

conecta a um valor fundamental.

Também Gomes Canotilho adere a nocao de direitos fundamentais como
direitos constitucionalmente positivados, de onde se derivam consequéncias
juridicas®. Tal qual Alexy, também ndo preceitua Canotilho que estes direitos
constituam um sistema fechado. Seu pensamento defende a existéncia de um
sentido formal dos direitos fundamentais positivados, dos quais se derivam outros

direitos (fundamentais em sentido material).

Sob o prisma focal meramente histérico, estes dois autores concebem os
direitos fundamentais como inicialmente um sistema formalista, ao que a atividade
legislativa e interpretativa exerce um papel de derivacdo (ou atribuicdo) de outros

direitos, que sdo fundamentais em razdo do seu contetado (esséncia).

Questiona-se: como um positivista da magnitude de Alexy poderia defender
a existéncia de tais normas atribuidas? Responde-se: exigindo, como critério de

validade intransponivel, que exista uma referéncia a direitos fundamentais (estes

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993,
p- 498.
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sim positivados) nestas normas atribuidas. Logo, o seu surgimento decorre da

evolugdo interpretativa de uma norma efetivamente estabelecida’e.

Esta consideracdo evoca duas conclusdes: para o sistema, correspondendo a
inseguranca relativa, pois é impossivel determinar com exatiddo qual é o rol dos
direitos fundamentais, o que seria negativo do ponto de vista da certeza que se
espera na defesa dos direitos fundamentais (e da sua atuagdo como limite
interpretativo e legislativo). Com certeza, a tarefa de interpretar e legislar se torna
ainda mais complexa diante da obrigacdo de ndo contrariar algo que ndo se sabe

exatamente o que é ou como se delimita.

Em outro diapasdo, corresponde a meio de criacdo de novos direitos
fundamentais!'’, que serao desdobramento dos ja estabelecidos, permitindo a
evolucdo do sistema e o atendimento das finalidades propostas pelo Estado. E
nesta linha, é deveras positivo, mesmo porque, dentro de uma ldégica de
maximizacdo da efetividade destes direitos, ¢ muito mais preocupante a sua ndo

aplicacao do que o estabelecimento de novos mecanismos de contencao ou defesa.

Em arremate, Ingo Sarlet!® aponta que sdo igualmente direitos fundamentais
as posicOes juridicas que se referem a pessoas, tendo como base os direitos
positivados no texto constitucional e, portanto, retirados do ambito de
disponibilidade dos poderes constituidos, bem como os dispositivos que, por seu
contetido, importancia e significado, se equiparam ao primeiros. Logo, ndo se
confundem com disposi¢des contidas apenas na Carta Constituicional em sentido
formal, adequando-se as previsdes contidas na denominada “Constituigdo

material”.

16 ALEXY. Op. cit., p. 74.

17 Ibid., loc. cit.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 91.
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Tal significa que também este autor defende a existéncia de um rol de
direitos fundamentais ndo restrito ao texto constitucional, mas pertencente a um

sentido material de fundamentalidade.

Diante dessas conclusoes, faz-se mister delimitar o contorno dos direitos
fundamentais em sentido material, visando a alcangar o fundamento que permite a
sua criacdo (seja por um processo de atribuicdo, derivacdo, equiparagdo ou geragao

de direitos) na sociedade contemporanea.

3. Fundamentos de materialidade dos direitos fundamentais

Robert Alexy defende que a pertinéncia de uma norma atribuida ao sistema
de direitos fundamentais decorre da sua relacdo com uma norma do mesmo

género que esteja positivada'® no ordenamento juridico.
Trata-se, portanto, de uma regra de coeréncia interna.

H4, porém, quem apresente um fundamento externo ao catalogo de direitos
fundamentais positivados como raiz destes direitos, quando considerados apenas
sob o ponto de vista da sua materialidade. E a concepcdo segundo a qual os
direitos fundamentais possuem um conteddo que lhes é inerente. Como aponta
Ingo Sarlet, “direitos fundamentais em sentido material sao aqueles que, apesar de
se encontrarem fora do catalogo, por seu contetddo e por sua importancia podem

ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais.” 20

Neste contexto, a materialidade nao decorreria da derivacao de um direito
positivado, mas sim da percepgao de que um determinado valor é importante para
uma determinada sociedade. Este valor é considerado de tal forma importante que

lhe é outorgado o status de direito fundamental.

19 ALEXY. Op. cit., p. 73.
20 SARLET. Op. cit., p. 95.
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Propugnando por um exemplo desta corrente, Sarlet cita Hesse, para quem
os direitos fundamentais sao garantias pontuais destinadas a protecao de bens e
posicdes juridicas relevantes ou ameacadas?!. Posicdo analoga é trazida por Felipe
Derbli??, no sentido de que a dignidade corresponde a protecio ao minimo

existencial.

Neste condao é também o que propde José Afonso da Silva, ao identificar
nos direitos fundamentais uma nota de essencialidade. Para este autor, a ideia de
direito fundamental encerra um contetido sem o qual a pessoa humana nao
sobrevive, pois ndo se realiza ou convive com as demais pessoas?’. E é essa
essencialidade que determina, ao lado do seu reconhecimento formal, a sua

efetivacao de forma material e concreta.

Consiste, portanto, no critério que leva em conta a coeréncia a valores-guia,
nao necessariamente inclusos como direitos fundamentais em um sistema

positivado.

Dentre estes valores, dois sdo mais comumente apontados como base para
um sistema de direitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana e a ideia de

soberania popular no Estado Democratico de Direito.

Mesmo nao partilhando desta opinido, Ingo Sarlet informa o papel da

dignidade da pessoa humana na configuragao dos direitos fundamentais:

A ideia de que os direitos fundamentais integram um sistema no ambito
da Constituicdo foi objeto de recente referéncia na doutrina patria, com
base no argumento de que os direitos fundamentais sdo, em verdade,
concretizagdes do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, consagrado expressamente em nossa Lei Fundamental.2*

21 Jbid., p. 84.

22 DERB{I, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicao de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 210.

23 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 178.

24 SARLET. Op. cit., p. 83.
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Em sequéncia légica, cumpre tratar, portanto, primeiramente do contetido
do principio da dignidade da pessoa humana, cuidando-se em seguida do

principio do Estado Democratico de Direito.

3.1 Fundamentos de materialidade dos direitos fundamentais

O estudo do principio da dignidade da pessoa humana percorre

necessariamente dois caminhos.

N

O primeiro diz respeito a sua importdncia no ordenamento juridico
brasileiro, na qualidade de valor fundante de outros direitos e de inspiracdo
normativa. O sentido desta andlise é delimitar bem as hipéteses de utilizagao e

recurso ao principio em estudo.

O segundo caminho diz respeito ao contetido universalizante do instituto,
que deve ser buscado em detrimento da sua utilizacdo espiritual. Neste sentido, se

recorre ao instituto a partir da sua formagcao filoséfica e ontolégica.

311 O conceito da dignidade sob a ética juridica do ordenamento

brasileiro

No decorrer do Século XX, houve uma tendéncia de inclusao dos principios
fundamentais do Direito nas constitui¢des dos paises de tradicdo romano-

germanica.

Tanto é que no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu, como
fundamento da Reptblica Federativa do Brasil, o principio da dignidade da pessoa

humana?5.

25 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
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Neste caminho, a prestigiada posicdo alcada pela dignidade da pessoa
humana?®, nos termos e na forma proposta pela Constituicdo Federal brasileira,
irradia sua eficicia a todo o ordenamento juridico patrio, demonstrando,
especialmente no que concerne as relacdes privadas, a alteracdo de seu enfoque ao
desprestigiar a autonomia e o patriménio em nome do reconhecimento da

necessidade de protecdo do homem, visto em sua esséncia.

Considera-se caracteristica propria de um sistema de direitos fundamentais
a sua possibilidade de ampliacdo. Neste ponto, o trabalho analitico do legislador
constituinte brasileiro é digno de louvor, uma vez que logrou formalizar um
namero elevado de direitos fundamentais disciplinados pela protecdo da

positivacdo no texto constitucional.

Em decorréncia disto, o sistema brasileiro de direitos fundamentais pode ser
considerado, hoje, superior aos que lhes antecederam, o que traz a nocao de que o
Estado brasileiro tornou-se mais democratico. “A amplitude do catdlogo dos
direitos fundamentais, aumentando, de forma sem precedentes, o elenco dos
direitos protegidos, é outra caracteristica preponderantemente positiva digna de

referéncia”?’.

Nao h4 a menor sombra palida de divida quanto a esta afirmativa diante da

possibilidade de integracdo dos direitos fundamentais realizada através de um

fundamentos: I - A soberania; II - A cidadania; III - A dignidade da pessoa humana; IV - Os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - O pluralismo politico.

26 Para Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa humana “expressa um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade. O contetido juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e
sociais. Seu ntcleo material elementar é composto do minimo existencial , locu¢ao que identifica o
conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da
propria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nao ha dignidade. O
elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta variacdo conforme a visdo
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
saude basica e educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a
justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos” (In: BARROSO, Luis Roberto.
Op. cit.).

27 SARLET. Op. cit., p. 79.
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processo criativo destas normas, respeitando-se, ao mesmo tempo, tanto a ideia de
pertinéncia a um contetdo especifico (materialidade), quanto a referéncia a uma
norma positivada (formalidade), superando-se qualquer resquicio de vinculacdo

necessariamente espiritual ou divina na sua tutela.

Por esta razdo, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana implica
na necessidade de reconstrucdo do sistema, especialmente na o6tica civil e

constitucional. Neste sentido, propde Maria Celina Bodin de Moraes?28:

Para a adequada e coerente reconstrugdo do sistema, impde-se ao civilista
o desafio de restabelecer o primado da pessoa humana em cada
elaboragdo dogmatica, em cada interpretacdo e aplicagdo normativas. A
transposi¢do de normas diretivas do sistema de Direito Civil para o da
Constituigdo acarretou relevantissimas consequéncias juridicas que se
delineiam a partir da alteragdo da tutela, que era oferecida pelo Cédigo ao
“individuo”, para a protecdo, garantida pela Constitui¢ao, a dignidade da
pessoa humana, elevada a condi¢do de fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil. O principio constitucional visa garantir orespeitoe a
protecdo da dignidade humana ndo apenas no sentido de assegurar um
tratamento humano e ndo degradante, e ndo conduz exclusivamente ao
oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o
carater normativo dos principios constitucionais, principios que contém
os valores ético-juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar
a completa transformacdo do Direito Civil, de um Direito que ndo mais
encontra nos valores individualistas codificados o seu fundamento
axiologico.

Afinal, com o advento do Novo Coédigo Civil Brasileiro numa leitura civil-
constitucional, ja é possivel enxergar uma alteracdo na tendéncia de seu enfoque,
reduzindo a importancia dada as situagdes patrimoniais em nome da prevaléncia

da situagdo extrapatrimonial, uma vez que a protecao humana deve ser prioritaria.

Neste caminhar, o intérprete deve fazer-se valer desta nova orientagao,

aplicando a norma juridica, numa perspectiva integrativa civil-constitucional, no

28 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 73-74.
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intuito de que seja tutelada, sempre prioritariamente, a dignidade da pessoa

humana na resolugao das lides postas em anélise.

Esse processo de reconformacdo do ordenamento, que pressupde a
derivacdo de direitos fundamentais, oferece o risco de alheamento dos direitos
fundamentais a partir da utilizacdo do valor guia da dignidade da pessoa humana

dentro de uma visdo espiritualista.

Como visto linhas acima, a dignidade humana?®, com a Constituicdo de
1988, veio a ser jurisdicionalizada3?, alcancando o patamar de fundamento da
Reptublica Federativa Brasileira para efetivamente influenciar toda a ordem
juridica.

Dai a dificuldade encontrada pela doutrina de delimitar os contornos e

limites desta dignidade, uma vez que ela baseia a ordem juridica em todos os seus

diferenciados campos de regulacao.

Maria Celina Bodin de Moraes?!, neste sentido, propde o desdobramento do

“substrato material da dignidade” em quatro postulados, a saber:

i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica
de que é titular;iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacao; iv) é
parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de néo vir a ser
marginalizado. Sdo corolarios desta elaboragao os principios juridicos da

29 Segundo Zeno Simm: “A dignidade humana, algumas vezes entendida também como amor-
proprio, honra ou respeitabilidade, é um daqueles valores cujo significado é mais sentido ou
experimentado que propriamente conceituado, inclusive pela circunstancia de se tratar de uma
percepcao mais ou menos natural das pessoas, inerente mesmo ao ser humano e muitas vezes
ligada a padrdes de ordem moral ou religiosa” (In: SIMM, Zeno. Acosso Psiquico no ambiente de
trabalho: Manifestac¢oes, efeitos, prevencao e reparacao. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 27).

30 Segundo Rodenas: “En cualquier Estado de Derecho la consagracion de la persona y su dignidad
constituye el centro del sistema constitucional. En nuestro ordenamiento el art. 10.1 CE dispone que la
dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes, son fundamento del orden politico y de
la paz social, precepto que impregna el ordenamiento juridico laboral, ya que la dignidad personal constituye
un valor espiritual y moral inherente al individuo, y cuyo respecto goza del mayor nivel de proteccion, como
derecho fundamental” (In: RODENAS, Maria José Romero. Proteccioén frente al acoso moral en el
trabajo. 3% edicion. Albacete: Editorial Bomarzo, 2005, p. 36-37).

31 MORAES. Op. cit., p. 85.
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igualdade, da integridade fisica e moral - psicofisica -, da liberdade e da
solidariedade.

Nesta perspectiva, a dignidade, explica a aludida autora, viria a tona, no
caso concreto, quando realizada a concretizacdo destes postulados, visando a

ampla defesa dos direitos da personalidade decorrentes do principio da dignidade.

Sobre a personalidade, ensina Maria Celina Bodin de Moraes32:

A personalidade é, portanto, ndo um “direito”, mas um valor, o valor
fundamental do ordenamento, que esta na base de uma série (aberta) de
situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela. Por isso, ndo pode existir um ndmero fechado
(numerus clausus) de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa, sem
limites, salvo aqueles postos no seu interesse e no interesse de outras
pessoas humanas.

Assim, os direitos da personalidade3 estdo garantidos pelo principio da
dignidade humana, alcangando a pessoa humana o posto de valor fundamental do

ordenamento.

ecessario se faz, por oportuno, recorrer ao fundamentojuridico e filésofico
N f t fund t d filésof
da dignidade da pessoa humana, no intuito de que sejam alcancados seu contorno

e sua limitacao.

3.1.2 O conceito da dignidade sob a é6tica filoséfica

O contetdo de dignidade da pessoa humana nem sempre foi o mesmo,

tendo tido grande evolucdo no pensamento filoséfico ocidental.

32 Ibid. p. 121.
3 Segundo Gagliano e Pamplona Filho: “Conceituam-se os direitos da personalidade como aqueles

que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes
pessoais (In GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil, Vol. I - Parte Geral, 92. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 136).
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Originalmente, dignidade se referia a possuir uma posi¢ao dentro de uma
hierarquia socialmente reconhecida3*. Em momento posterior, conclui-se que a
vida humana enseja uma protecdo diferenciada. Assim, a tutela conferida ao valor

vida passou a exigir a presenca de uma especial qualificacao.

Com o objetivo de definir esta qualificagao, verifica-se que as duas grandes
correntes da ética (relativismo e objetivismo) passam a considerar a vida humana
sob um novo ponto de vista. Assim, o valor que seréd objeto da corrente relativista é
a qualidade de vida, ao passo que a teoria objetivista ird debrucar-se sobre a

questao da dignidade da vida.

Logo, para o relativismo, o respeito a vida humana sera analisado sob o
prisma do utilitarismo (sentir prazer ou nao sentir dor), da cognigao (capacidade
de tomada de decisdes) ou do contratualismo (participacdo no contrato social). A
principal decorréncia da aplicacdo da teoria relativista é a conclusdo de que nem
toda vida deve ser respeitada, mas tdo somente aquelas em que estd presente um

elemento axiol6gico, que é a “qualidade de vida”3>.

Por outro viés, para a corrente objetivista, a ilagdo natural da condigao de
humanidade é o reconhecimento de que a vida possui uma dignidade intrinseca,
razdo pela qual devera ser respeitada. Tal respeito é uma decorréncia légica da
mera condicdo de ser humano, ndo importando o seu grau de desenvolvimento,
mas sim a sua pertinéncia a espécie humana. Portanto, o reconhecimento de que é
preciso proteger o homem enquanto pessoa se da mediante a identificacdo da sua
individualidade. O ser humano é um ser dotado de espirito e, por esta razao, sua

vida é considerada digna e merece ser protegida3.

Seguindo uma légica de maximizagao dos efeitos dos direitos fundamentais,

parece ser mais coerente aceitar a premissa trazida pela corrente objetivista de que

3¢ VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacién de la dignidade. In: Bioética: la cuestion de la
dignidad. Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Pontificia Comilas, 2004. p. 106.

35 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 1998.p. 31.

36 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 1998. p. 33-34.
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todo ser humano é digno. Como decorréncia da sua dignidade, ao ser humano é
aplicavel uma protecéo juridica, cujo contetido foi delimitado por Kant. E este
autor que defende que o ser humano possui uma dignidade ontolégica: “a
dignidade da humanidade consiste precisamente na aptiddo que ela possui para

estatuir leis universais, embora com a condi¢do de simultaneamente estar sujeita a

esta legislagao.”?”.

Deste trecho, extrai-se que a dignidade possui, a0 mesmo tempo, duas
caracteristicas. Conforme a primeira, trata-se de um valor criado pela humanidade
e que se pretende universal. De acordo com a segunda, tem-se que se destina a
tutela da préopria humanidade, nela encontrando o seu objeto e a sua razao de ser.
Portanto, trata-se de um valor ao mesmo tempo direcionado e oponivel ao préprio

ser humano.

As reflexdes sobre a dignidade feitas por Kant influenciaram e prevalecem

no pensamento filoséfico da atualidade.

Neste caminho, fazendo alusdo a Kant, sustenta Martins3® que: “em termos
filosoficos-constitucionais parece haver um certo consenso no sentido de se
considerar o principio da dignidade da pessoa humana a partir da sua construcao
tedrica”.

O fundamento kantiano baseia-se na premissa de que o homem, como ser

racional, deve ser entendido como um fim em si. Assim, sustenta Kant:

Ao invés, os seres racionais sao chamados pessoas, porque a natureza
deles os designa ja como fins em si mesmos, isto €, como alguma coisa
que ndo pode ser usada unicamente como meio, alguma coisa que,
consequentemente, pde um limite, em certo sentido, a todo livre arbitrio

37 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Tradug¢ao de Anténio Pinto de
Carvalho. Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:
<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p.30.

38 MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: Principio Constitucional
fundamental. 1% ed, 4° reimpr. Curitiba: Jurua, 2009. p. 25.
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(e que é objeto de respeito). Portanto, os seres racionais ndo sdo fins
simplesmente subjetivos, cuja existéncia, como efeito de nossa atividade,
tem valor para nés; sdo fins objetivos, isto é, coisas cuja existéncia é um
fim em si mesma, e justamente um fim tal que ndo pode ser substituido
por nenhum outro, e ao servi¢o do qual os fins subjetivos deveriam por-se
simplesmente como meios, visto como sem ele nada se pode encontrar
dotado de valor absoluto?®*.

Impde ele, para tanto, um imperativo pratico que prevé que a humanidade

deve ser tratada sempre como fim, e ndo como um meio para algo. E, neste
caminho, o homem deve ser visto como um sujeito criador, capaz de criar suas
proprias leis, impondo-as a si mesmo dentro de um ambiente de unido sistémica

por meio de leis comuns. Explica Kant que:

Os seres racionais estdo todos sujeitos a lei, em virtude da qual cada um
deles nunca deve tratar-se a si e aos outros como puros meios, mas
sempre e simultaneamente como fins em si. Daqui brota uma unido
sistémica de seres racionais por meio de leis objetivas comuns, ou seja, um
reino o qual atendendo a que tais leis tém precisamente por escopo a
relacdo mutua de todos estes seres, como fins e como meios, pode ser
denominado reino dos fins (o que, na verdade, é apenas um ideal). Mas
um ser racional pertence, na qualidade de membro, ao reino dos fins, pois
que, muito embora ele promulgue leis universais, no entanto estd sujeito a
essas leis. Pertence-lhe na qualidade de chefe, enquanto, como legislador,
nao esta sujeito a nenhuma vontade alheia 0.

E esta relacgio mutua, dentro do chamado reino dos fins, que impde a
necessidade de agir neste sentido. Nas palavras de Kant*!: “procede assim, ndo
tendo em vista qualquer outro motivo pratico ou vantagem futura, mas levada
pela ideia de dignidade de um ser racional que ndo obedece a nenhuma outra lei

que nao seja, a0 mesmo tempo, instituida por ele préprio”.

Cuida-se, portanto, de um conceito essencialmente aplicavel ao homem

enquanto ser social. Por meio da dignidade, o homem afirma a prépria existéncia,

39 KANT, Immanuel. op. cit. p.31.

40 KANT, Immanuel. Fundamentac¢ao da Metafisica dos Costumes. Tradug&o de Antonio Pinto de
Carvalho. Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:

<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p. 35.

41 Jbid p.36.
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sendo reconhecido pelos demais homens, que lhe apreciam e conferem valor42.
Como conclusdo de que o principio da dignidade é um principio socialmente
aplicavel, tem-se que o mesmo se realiza por meio do reconhecimento da
autonomia do alter, que é livre e possuidor de direitos idénticos aos dos demais

seres humanos que o cercam?3.

Como ha de se demonstrar, a dignidade da pessoa humana nédo se confunde
com os direitos fundamentais, mas sera a condicdo necessaria para sua aplicagao. E
o que entende José Afonso da Silva, para quem “dignidade da pessoa humana é
um valor supremo que atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais do

homem, desde o direito a vida”44.

Logo, o principio tem por finalidade estatuir que todos os homens estdo em
mesma situacdo juridica, o que decorre do fato de pertencer a uma mesma

natureza, que é dita humana. Segundo Andorno:

Con tal principio se quiere destacar que ya no se admite actualmente la
existencia de hombres de segunda categoria, se sub-humanos, de vidas
sin valor vital. Es suficiente con ser hombre para ser reconecido como
persona. Todos los hombres son igualmente dignos, em razon de su
naturaleza comun. Ser digno equivale, por tanto, a ser persona%.

Ao preceituar uma protecdo, a dignidade implica o reconhecimento da
igualdade dos homens, e desta decorre que nenhuma pessoa possui poderes para

interferir na autonomia de outra.

Por derradeiro, como aduz Veldzquez*®, ndo se pode invocar a condicdo

social, nem interpretacdes subjetivas restritivas, tampouco o utilitarismo como

42 VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacion de la dignidad. In: Bioética: la cuestion de la
dignidad. Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Pontificia Comilas, 2004. p. 113.

43 KANT, Immanuel. op. cit. p. 28.

44 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p.105.

45 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 1998. p. 61.

46 VELAZQUEZ. Op. cit., p.106.
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forma de limitar o acesso a dignidade. Por decorrer unicamente da condicdo

humana da pessoa, nao se admite que um homem limite a dignidade de outro.

O critério para o efetivo reconhecimento da tutela trazida pela concepcao
axiologica da dignidade somente pode ser a humanidade, posto ser ela o bem
juridico tutelado por este valor. E o valor do homem enquanto ser humano e pelo

fato mesmo de ser homem#4”.

Este é o delineamento que lhe confere Kant, para quem o fato de o ser
humano atuar como o legislador da dignidade o converte imediatamente no
primeiro sudito desta regra. Portanto, mesmo se superada a moral que da origem
ao principio da dignidade, este restard como limite intransponivel pelo ser
humano, permanecendo prestigiado em seu posto de valor méximo. O homem é o

meio e o fim do significado da dignidade da pessoa humana“s.

Dentro desta reflexdo, refuta Kant qualquer tentativa de coisificagdo do ser
humano, garantindo ele a posicao de destaque do ser racional humano ao sustentar
que o mesmo estaria acima de todo e qualquer preco, ndo admitindo equivalente,
por ter uma dignidade. Neste sentido, destaca Kant%’: “o que constitui a s6
condicao capaz de fazer que alguma coisa seja um fim em si, isso ndo tem apenas
simples valor relativo, isto é, um preco, mas sim um valor intrinseco, uma
dignidade”.

O ser racional humano é dotado de dignidade, que o faz insubstituivel e o
faz livre para elaborar sua propria lei, que o regera, inclusive, impondo-o deveres.
Isto significa dizer, nas palavras de Martins®0, que: “o homem precisa do dever

para tornar-se um ser moral, pois obedecé-lo consiste em obedecer a si mesmo, na

47 ANDORNO, Roberto. op cit. p.57.
48 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Traduc¢ao de Antdnio Pinto de

Carvalho. Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:
<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p.30.
49 Ibid, p. 36.

50 MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade dapessoa humana: Principio Constitucional
fundamental. 1% ed, 4® reimpr. Curitiba: Jurud, 2009. p. 26.
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medida em que foi o préprio ser humano que consciente e racionalmente

estabeleceu o dever”. Sobre esta moralidade, disciplina Kant:

Ora, a moralidade é a tinica condi¢ao capaz de fazer que um ser racional
seja um fim em si, pois s6 mediante ela é possivel ser um membro
legislador no reino dos fins. Pelo que, a moralidade, bem como a
humanidade, enquanto capaz de moralidade, sdo as tnicas coisas que
possuem dignidade. (...). Esta estimagao leva-nos a reconhecer o valor de
tal maneira de pensar como uma dignidade, e coloca-a infinitamente
acima de todo o prego, com o qual ndo pode ser nem avaliada nem
confrontada, sem que de algum modo se lese sua santidade>.

Tal postura revela o perfil antropolégico adotado por Kant em suas
reflexdes, pois somente a racionalidade da pessoa humana é que justificaria o seu
reconhecimento como fim em si mesmo e de sua dignidade, atribuindo-lhe um
valor superior a qualquer “preco”, ndo admitindo qualquer substituto equivalente.
Ademais, é certo também que, neste quadro, a dignidade da pessoa humana
decorre também do fato de que, em decorréncia de sua racionalidade, o ser
humano tem autonomia para seguir o quanto disciplinado pela legislacdo

universal criada no reino dos fins. Neste caminho, dispde Kant:

De fato, nenhuma coisa possui valor, a ndo ser o que lhe é assinado pela
lei. Mas a propria legislacdo, que determina todos os valores, deve ter,
justamente por isso, uma dignidade, isto é, um valor incondicionado,
incomparavel, para o qual s6 o termo respeito fornece a expressao
conveniente da estima que todo ser racional lhe deve tributar. A
autonomia é, pois, o principio da dignidade da pessoa humana, bem

como de toda a natureza racional®2.

Indubitdvel que o ser humano diferencia-se de todos 0s outros seres por uma

qualidade proépria. Preocupa-se o ser humano, de uma forma geral, ndo apenas em

51 KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Tradugao de Antonio Pinto de
Carvalho. Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:

<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>. Acesso em: 02 jun 2009 p. 36.

52 bid, p. 36-37.
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compreender-se, como também em compreender o outro, esforcando-se para

suprir suas necessidades e da sociedade.

Tratando desta distin¢ao do ser humano, esclarece Maria Celina Bodin de

Moraes:

Para distinguir os seres humanos, diz-se que detém uma substéncia tnica,
uma qualidade prépria apenas aos humanos: uma “dignidade” inerente a
espécie humana. A raiz etimoldgica da palavra “dignidade” provém do
latim dignus - “aquele que merece estima e honra, aquele que é
importante”; diz-se que sua utilizagdo correspondeu sempre a pessoas,
mas foi referida, ao longo da Antiguidade, apenas a espécie humana
como um todo, sem que tenha havido qualquer personificagao.

Neste sentido, pondera Callejo:

Los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, al honor; a la
intimidad, a la libertad de expresién, ideoldgica, etc, solo tiene sentido
porque son exigéncia de uma idea de la persona como ser revestido de
uma dignidad humana que le diferencia de otros seres vivos de los que no
se predican esos derechos y dignidad. Los tratadistas del Derecho
Politico, salvo alguna posicién positivista muy minoritdria, coinciden em
esta idea de la dignidad como valor prévio de la persona, dimanante del
derecho natural5.

Tal visao parece ter se solidificado na maior parte dos ordenamentos
constitucionais a partir da ratificacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Esta peticdo de principios, inegavelmente ciente do risco inerente a
declaragdo de superioridade de um ser humano sobre outro, teve por fim afirmar a
igualdade de todos os seres humanos, ao menos no que toca ao reconhecimento da

dignidade de toda a humanidade.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 77.
5¢ CALLEJO, Jose Maria Garcia. Protecciéon juridica contra el acoso moral en el trabajo o la tutela de
la dignidad del trabajador. Madrid: Federacion de Servicios Pablicos de Madrid, 2004. p. 68.
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Discorrendo sobre esta carta politica internacional, Velazquez> destaca
como sua principal vitéria a nocdo de que todas as pessoas sdo portadoras de
direitos. Complementar a este raciocinio, Alarcén atesta que “a tendéncia dos
ordenamentos constitucionais foi pautar-se pelo reconhecimento do homem como

o centro e o fim do direito” 6.

Inexistem duas dignidades distintas, nem se pode estabelecer graus entre a
protecdo conferida a um ser humano e outro. Como bem observa Roberto
Andorno, “la dignidad ontologica es una cualidad inseparablemente unida al ser mismo
del hombre, siendo por tanto la misma para todos. [...] En este sentido, todo hombre, aun el

peor de los criminales, es un ser digno”>7.

Isto se da diante da impossibilidade de se conceber a dignidade sob
qualquer ponto de vista, que ndo o humano. O legislador da dignidade é
necessariamente o homem, que, pela concessao deste direito ao outro, recebe-o de
forma reflexa; o contetido do valor dignidade é justamente o reconhecimento do
ser humano como portador de direitos. Trata-se de uma prerrogativa que é
concedida pelo homem a ele préprio, enquanto tal, realizando, assim, a sua

esséncia ontolégica.

Velazquez cré que “el mejor escudo contra las violaciones de la dignidad son los
derechos humanos. Pero la dignidad hay que assegurarla también por dentro. Lo que esta

em juego es la idea misma de ser humano.”58.

Ingo Wolfgang Sarlet ndo fundamenta diretamente no principio da
dignidade da pessoa humana todos os direitos fundamentais, e ndo o faz em razao

de optar por um contetido diverso do que seja dignidade: “também os direitos

55 VELAZQUEZ, José Luis. Op. cit., p. 108.

56 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patrimonio genético humano e sua protecio na constituigio federal de
1988. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 244.

57 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 1998. p. 54.

58 VELAZQUEZ, José Luis. Op. cit., p.113.
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fundamentais de nossa Constituicdo ndo radicam, em sua totalidade, ao menos nao

de forma direta, no principio da dignidade da pessoa humana.”°.

Esta visdo é de que o rol de direitos fundamentais é extremamente amplo
para ter pertinéncia direta a um sé tema, ao que alguns destes direitos teriam
correlagdo nao imediata com o principio da dignidade da pessoa humana (embora

todos sejam, sem sombra de davida, concretiza¢des deste principio) .

Todavia, parece correto enunciar que é a dignidade que assegura a
realizacdo dos direitos humanos, haja vista que a verificagao da protecao juridica

exige o prévio reconhecimento como sujeito de direito.

Defende Canotilho®! que o fundamento “dignidade da pessoa humana” na
estrutura da Constituicdo Portuguesa pode ser reconhecida nos cinco elementos
identificados por Podlech: afirmacdo da individualidade; garantia de livre
desenvolvimento da personalidade; criacdo de mecanismos de socialidade e
manutencdo de minimos existenciais; garantia da autonomia individual e

igualdade juridica-social dos cidadaos.

A principal conclusao do autor é que a estrutura da Constituicao Portuguesa
parte de uma base antropolégica, do qual se extrai a defesa do homem, a um s6
tempo, como cidaddo, como pessoa, como administrado e como trabalhador®2. Ou
seja, a raiz dos direitos fundamentais constitucionais estd na protecdo ao ser

humano, em suas diversas dimensoes.

Acredita-se que tais consideracdes apontadas para a Carta Politica
portuguesa podem ser estendidas em grande parte ao sistema constitucional
brasileiro (e, quica, ao espanhol!), ante a identidade do valor-guia “dignidade da

pessoa humana” nos dois sistemas.

5 SARLET. Op.cit., p. 85.

60 Ibid., p. 123.

61 CANOTILHO. Op. cit., p. 363.

62 CANOTILHO. Op. cit., p. 362-363.
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Nao se pode olvidar que o principal bem juridico tutelado pelo
ordenamento é o respeito ao homem. Tal se d4 mediante o reconhecimento da
dignidade que lhe é intrinseca, permitindo que seja sujeito de direitos, em

igualdade de condic6es com os demais seres humanos.

Mas ndo é somente a dignidade da pessoa humana o fundamento de

materialidade que confere base aos direitos fundamentais.
Para garanti-la, mister se faz um Estado efetivamente organizado.

Por isso, é preciso compreender também o principio do Estado Democratico

de Direito como fundamentacao e garantia dos direitos fundamentais.

3.2. O principio do Estado democratico de direito

Ao lado do pensamento que embasa os direitos fundamentais na dignidade
da pessoa humana, deve ser trazido, como fundamento de materialidade destes

direitos, o principio do Estado Democratico de Direito.

Define Ingo Sarlet que o Estado Democrético de Direito tem como
fundamento a existéncia da seguranca juridica, que atua como espécie de freio ao
despotismo e a pratica de iniquidades. Eleva, assim, a seguranca juridica ao status

de “subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado

de Direito” 3.

A ligacdo dos direitos fundamentais com o principio democratico, no seu
viés de autodeterminacdo dos povos (soberania popular), é trazida por Sarlet®4
como uma triplice vertente: ao mesmo tempo, encerram pressuposto, garantia e

instrumento deste principio.

63 SARLET. Op. cit., p. 434.
64 SARLET. Op. cit., p. 72.
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Democracia relaciona-se com a prépria loégica de direitos fundamentais, ja
que a exigéncia do preenchimento de determinados direitos envolve, a um s6
tempo, a participacdo popular e, a partir da ideia de liberdade, exige-se a criagao
da transparéncia®®. Logo, de acordo com Canotilho, uma sociedade em que se
garantem os direitos fundamentais é também uma sociedade efetivamente

democratica.

Ingo Sarlet®® apresenta posicao em sentido analogo, defendendo serem os
direitos fundamentais um dos elementos constitutivosda Constituigdo (em sentido
material), j4 que versam também sobre a estrutura basica do Estado e da

Sociedade.

José Afonso da Silva, por sua vez, aponta que os direitos fundamentais “sdo
direitos que nascem e se fundamentam, portanto, no principio da soberania
popular”®’, reforcando assim sua natureza de elementos constitutivos do Estado
Democratico de Direito. Por soberania popular, entende-se a legitimagao do Estado
por meio da atribuicdo do poder ao proprio povo®. Logo, na medida em que

atende as expectativas do povo, o Estado alcanca sua almejada legitimidade.

Tais direitos correspondem também ao que se pode chamar de esséncia do
Estado Constitucional, ja que se revestem de fundamentalidade a forma de Estado,
a organizacdo do poder e a defini¢do do sistema de governo. Sarlet os denomina,
dentro desta concepcao de direitos fundamentais enquanto representacdo do

principio democratico, como elementos nucleares da Constituicdo material®°.

Em verdade, nao existe uma relagao de oposigao entre os dois fundamentos
apontados. No sistema constitucional brasileiro, verifica-se que ambos direcionam-

se para uma mesma nogdo, sendo igualmente fundamentos do Estado brasileiro.

65 CANOTILHO. Op. cit., p. 431.

66 SARLET. Op. cit. p. 89.

67 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 180.
68 CANOTILHO. Op. cit., p. 418.

69 SARLET. Op. cit. p. 69-70.
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Como ensina Ingo Sarlet”, alcancar a dignidade da pessoa humana é uma
das tarefas impostas ao Estado, que o fara por meio de “a¢des tanto no sentido de
preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar condigdes que possibilitem
o pleno exercicio da dignidade”. E correta a opinido deste autor quando preceitua
que a obtengdo da dignidade depende da ordem comunitaria, nem sempre sendo
possivel ao individuo realizar, por si s6, suas necessidades existenciais basicas. Tal

resultado é obtido, muitas vezes, com o concurso do Estado ou da comunidade.

Logo, por aplicacdo da teoria contratualista do Estado, observa-se que a
dignidade da pessoa humana é uma das finalidades que autorizam a outorga de
poder a este ente. Portanto, a legitimidade do Estado Democratico de Direito esta
diretamente ligada a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana?!. Este
é o seu principal objetivo’?, sem o qual ndo ha justificativa para a submissdo do

individuo ao ente estatal.

Foi reconhecido a dignidade um caréter de norma de regulamentacdo, frente
a qual deve ser analisada a validade das demais normas. Por esta razdo, Alarcén
conclui que, do ponto de vista formal, o principio da dignidade guarda um valor
de pré-compreensao da estrutura do Estado juridico brasileiro, sendo muito mais

do que o conceito de enunciado principiol6gico?s.

Alarcén defende que “o principio da dignidade da pessoa humana nao
apenas ¢ fundamento do Estado Democratico de Direito, mas valor
constitucional.”74. Para Ingo Wolfgang Sarlet, vai além: é o valor-guia ndo s6 dos

direitos fundamentais, como também de toda a ordem constitucional7>.

70 Ibid., p. 119-120.

71 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patrimoénio genético humano e sua protegdo na constituigao
federal de 1988. Sao Paulo: Método, 2004. p. 254.

72 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 1998. p.47.

73 ALARCON. Op. cit., p. 250.

74 Ibid., p. 251.

75 SARLET. Op. cit. p. 124.
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Deixando de lado a discussdao sobre qual dos dois valores exerce papel de
raiz sobre o outro, hd que se registrar que os dois conceitos (democracia e
dignidade da pessoa humana) traduzem, ao final, um mesmo valor: igualdade

juridica e social.

Nessa linha, é o que também se extrai de Edvaldo Brito, que fundamenta os
direitos fundamentais em uma ideia de igualdade, que seria o préprio vetor do
desenvolvimento destes direitos’¢. Este pensamento termina por concluir em
sentido andlogo a nocdo da dignidade da pessoa humana como base dos direitos

fundamentais, em uma visdo de dignidade Kantiana.

Por este motivo, defende-se que a fundamentalidade material decorre da
realizacdo da igualdade juridica e social, logrando-se éxito, neste sentido, em
alcangar um contetado nao espiritual dos direitos fundamentais, a partir dos seus

fundamentos de materialidade.

Logo, o processo de materializagdo dos direitos fundamentais, ao mesmo
tempo em que corresponde ao pensamento de que existe uma especial importancia
no objeto tutelado por estas normas, corresponde também a atribuicao de contetido

referenciado com os guias axiolégicos as normas positivadas.

Com isso, conduz-se a uma visao otimista da defesa dos direitos
fundamentais no Brasil: o processo de derivacdo de direitos fundamentais pode
alcangar simultaneamente a protecdo material, no sentido de que os direitos
fundamentais possuem natureza supralegal, estando no apice do ordenamento;
bem como a protecdo formal, sujeitando estes direitos a limite de reforma

constitucional, como clausulas pétreas.

Néao abarca, portanto, o pensamento jusnaturalista ou subjetivista do

contetido destas normas. Afinal, seu fundamento possui previsdo legal, inserta na

76 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993.
p- 32.
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-

grande maioria das constitui¢des de origem romano-germanica. E exatamente o

caso do Brasil.

4. Conclusao

No mundo contemporaneo, os direitos fundamentais sdo, para uns, o
exemplo mais eloquente da relevancia do jusnaturalismo ainda nos dias atuais,
especialmente quando se vinculam a contetidos reconhecidos como de direitos

humanos.

Todavia, o entendimento que predomina é o de que os direitos humanos se
constituem em uma espécie de resquicio jusnaturalista que fora capturado pelo
Direito Positivo, merecendo, de maneira geral, grande espago nos textos

constitucionais.

Contudo, hd um problema. Em que pese a sua estrita vinculagdo com a
nocao de humanidade e de personalidade, a sua utilizagdo indiscriminada termina

por enfraquecer o instituto, lhe retirando justamente o contetido universalizante.

E que os direitos humanos, neste sentido fundamental, acabam por assumir
também a condicao de um direito supranacional, um direito que nem mesmo as
Constituicdes poderiam revogar ou deixar de adotar. Ou seja, uma espécie de
"Tustica Universal" no sentido que Kant concebeu a ideia e Kelsen rapidamente

percebeu.

O desafio de seu estudo na contemporaneidade é revestir estes institutos de
contetdo amplo o bastante para alcangar a eficacia plena, sem que, por outro lado,
se percam em total subjetividade. Alcancar esta ténue medida é o desafio do

intérprete, que deve fazé-lo sem recorrer a espiritualidade das normas.

Por isso, arremata-se este texto com a poética conclusdo de Joaquin Herrera

Flores:
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Culturalmente hablando, ni el mal ni el bien proceden de algin topos
uranos o esfera transcendental desde la que se nos impone una
determinada forma de actuar moralmente. El mal reside en todo intento
por despotenciar a los seres humanos en su capacidad social instituyente;
mientras que el bien, no seré otra cosa que la construccién de condiciones
para que todas y todos tengamos el suficiente poder y autoridad para
poner en practica nuestra capacidad de lucha por la dignidad. El rey esté
desnudo. Imaginemos nuevos mundos. Construyamos las condiciones
que nos permitam llegar a ellos. Empoderémonos mutuamente.
Luchemos por los derechos humanos como procesos de lucha por la
dignidad humana. Claves necesarias para la implementacion efectiva y
material de nuestra concepcién cultural, contextual y conceptual de los
derechos humanos como productos culturales””.

2

E no préprio ser humano, como pessoa destinataria de dignidade, e no
proprio Estado Democratico de Direito, titular do papel de garantidor desta
dignidade, que reside a fundamentacdo e a epistemologia tanto dos direitos

fundamentais quanto dos direitos humanos, em qualquer uma de suas acepgoes.

Material justification for fundamental rights

ABSTRACT: This article intends to identify what allows recognizing a
right as a fundamental right, criticizing its jusnaturalism conception. With
this scope, it analyses its epistemological foundations which is identified
as the principle of human dignity and the Democratic State of Law.
Keywords: Fundamental Rights; Human Dignity; Democratic State of
Law.

77 FLORES, Joaquin Herrera. Los derechos humanos como productos culturales. Madrid: Libros La
Catarata, 2005, p. 278-279.
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