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1 AS BASES POS-POSITIVISTAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Diante dos limites do jushaturalismo e do positivismo juridico, a ciéncia juridica atual
vem buscando formular novas propostas de fundamentacédo e legitimacdo do Direito, de
modo a permitir a compreensdo de suas multiplas dimensGes — normativa, fatica e
valorativa — e a realizagdo ordenada da justica no &mbito das relagdes concretas. Esse
novo momento de reflexdo do conhecimento juridico, intitulado de pés-positivismo
juridico — vem procurando reconstruir os lacos privilegiados entre o Direito e a Moral,
aproximando o fenémeno juridico das exigéncias da realidade social.

Nesse diapasdo, afirma Ricardo Lobo Torres, que se presencia hoje a mudanca de
paradigmas juridicos que implica a reaproximacdo entre direito, ética e justica, bem
como a preeminéncia dos principios juridicos no quadro do ordenamento, emergindo
um modelo pds-positivista que consagra os direitos fundamentais enunciados pela
principiologia constitucional, incorporando representacdes de valores da liberdade,
igualdade e dignidade de todos os seres humanos.

Como expressdo do pds-positivismo no Direito Constitucional, a doutrina vem
utilizando as expressdes ‘“neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo avangado” ou
“constitucionalismo de direitos” para designar um novo modelo juridico-politico que
representa o Estado Constitucional de Direito no mundo contemporaneo.

Segundo Santiago Ariza?, este novo modelo de compreensédo e aplicagdo do Direito
Constitucional se revela em alguns sistemas constitucionais surgidos apés a Segunda
Guerra Mundial, cujas funcGes se contrapdem ao papel que desempenhavam as Cartas


https://webmail.ig.com.br/?_task=mail&_action=show&_uid=95063&_mbox=INBOX&_caps=pdf%3D1%2Cflash%3D0%2Ctif%3D0#sdfootnote1sym
https://webmail.ig.com.br/?_task=mail&_action=show&_uid=95063&_mbox=INBOX&_caps=pdf%3D1%2Cflash%3D0%2Ctif%3D0#sdfootnote2sym

Constitucionais no contexto da modernidade juridica, de modo a tentar recompor a
grande fratura existente entre a democracia e o constitucionalismo ocidental.

Para tanto, o neoconstitucionalismo pressupfe o reconhecimento de uma Teoria da
Constituicao substancialista, ancorada numa prévia ontologia cultural. 1sso porque até a
metade do seéculo XX, ndo existia uma auténtica Teoria da Constituicdo em face das
seguintes razdes: os tratados e manuais de direito constitucional consideravam abstrato
0 tema; o positivismo juridico era refratdrio a enfoques extranormativos ou
metajuridicos; as incursdes tedricas de natureza historico-social ndo eram consideradas
aceitaveis, tal como se verifica na corrente formalista e axiologicamente neutra da
Teoria Pura do Direito, formada por Kelsen e seus seguidores; a vertente neokantiana de
que o método constréi o0 objeto, presente no pensamento de Kelsen, inviabiliza a
correlacdo entre método e realidade, indispensavel ao realismo préprio de uma Teoria
da Constituicdo como ciéncia cultural.

Decerto, autores como Montequieu, Rousseau, Sieyes, Constant e Payne podem ser
situados como integrantes de um constitucionalismo burgués, de inspiracéo racionalista-
individualista. Tal vertente de pensamento foi debilitando, gradativamente, o conceito
substancial de Constituicdo, para formalizar o seu contetudo através dos postulados do
nascente positivismo juridico, com o uso do método exegético e a conexdo entre
liberdade, propriedade, seguranca e lei.

De outro lado, o constitucionalismo anglo-saxénico legou a cultura constitucional
euroatlantica a constituicdo inglesa, o common law, as declaragdes briténicas e norte-
americanas. N&o obstante este progresso constitucional, a importacdo do
constitucionalismo anglo-saxénico nao é tarefa fécil, ante a mentalidade pragmatica e
utilitarista desta tradicao juridica.

Outrossim, predominam, na Europa Continental, o racionalismo, o formalismo e a
metodologia abstrata, como se percebe nas diferencas entre o rule of law, o due process
of law e o rechtsstaat, embora apresentam pontos de convergéncia: a legalidade, a
hierarquia normativa, a publicidade das normas, a irretroatividade das disposigdes
restritivas de direitos individuais, a seguranca juridica, a responsabilidade e a
arbitrariedade dos poderes publicos.

Posteriormente, verifica-se a influéncia da doutrina germanica, desde o final do século
XIX até o século vinte, na configuracdo da dogmatica constitucional, citando os nomes
de juristas como Gerber, Laband, Jellinek e Kelsen. Todos eles poderiam ser situados
no campo do formalismo positivista, com exce¢do do enfoque socioldgico conferido por
Jellinek a sua Teoria dualista do Estado.

A Republica alemd de Weimar, entre 1919 e 1932, foi o microcosmos da cultura
constitucional européia, que logo seria transportada para 0 mundo ocidental. As diversas
tendéncias que brotaram neste momento historico do constitucionalismo germanico se
caracterizaram pelo combate ao positivismo juridico, sob o influxo do antiformalismo
expresso na filosofia vitalista, na sociologia e na atencdo doravante dedicada a ciéncia
politica. Neste periodo, aparecera a Teoria da Constituicdo em 1928 com as obras de
Schmitt, Smend e seus discipulos, tornando patente a necessidade de abordar o
condicionamento cultural e a fundamentagdo axioldgica da Teoria da Constituicdo, a
fim de demonstrar a intima conexao entre cultura, valores e direito constitucional.



Segundo Pablo Verdu, a meditagdo constitucional é consciente de que toda especulagio
cultural a respeito da Constituicdo consiste numa inspiracdo ideoldgica, fundada em
valores que operam na realidade social e politica. Tais pautas axioldgicas iluminam e
fundamentam direitos humanos, mediante a delimitacdo dos poderes publicos a uma
organizacdo normativa que se encontra fundada numa estrutura socio-politica
democrética.

Sendo assim, a substantividade da Teoria da Constituicdo se apresenta como uma
inovacdo em face das posturas positivistas passadas e presentes, pois toda Constituicdo
funda-se em valores que se exprimem em principios constitucionais, como a liberdade, a
igualdade, a fraternidade e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, conferindo uma
dimensdo axioldgica e teleoldgica ao constitucionalismo pds-moderno.

Com o neoconstitucionalismo, ocorre também o processo de normativizacdo da
Constituicdo, que deixa de ser considerada um diploma normativo com um valor
meramente programatico ou como um conjunto de recomendacdes ou orientacGes
dirigidas ao legislador para operar como uma normatividade juridica com eficécia direta
e imediata.

Decerto, uma das grandes mudancas ocorridas no Direito Constitucional ao longo do
século XX foi a atribuicio a norma constitucional do status de norma juridica,
superando-se 0 modelo anacrénico segundo o qual a Constitui¢do era vista como um
mero convite politico & atuagdo dos Poderes Publicos. A eficicia das normas
constitucionais ficava, assim, condicionada a liberdade de conformacao do legislador ou
a discricionariedade do administrador, ndo se reconhecendo ao Poder Judiciario
qualquer papel relevante na realizacdo dos valores e fins da Carta Magna.

Como bem salienta Dirley Cunha Junior?, a Constituicdo deixou de ser concebida como
simples manifesto politico para ser compreendida como um diploma composto de
normas juridicas fundamentais e supremas. Isto porque a Constituicdo, além de
imperativa como toda norma juridica, é particularmente suprema, ostentando posicao de
proeminéncia em face das demais normas, que a ela deverdo se conformar quanto ao
modo de elaboracdo (compatibilidade formal) e quanto a matéria (compatibilidade
material).

A supremacia constitucional desponta, assim, como uma exigéncia democrética, para
sintetizar os valores e anseios do povo, titular absoluto do poder constituinte que
originou a Carta Magna, a fonte maxima de producdo da totalidade do Direito e 0
ultimo fundamento de validade das normas juridicas, conferindo unidade e caréater
sistematico ao ordenamento juridico.

Partindo-se do postulado de que a Constituicdo define o plano normativo global para o
Estado e para a Sociedade, vinculando tanto os 6rgéos estatais com os cidadéos, davidas
ndo podem mais subsistir questionamentos sobre a natureza juridica das normas
programaticas. As normas programaticas, sobretudo as atributivas de direitos sociais e
econbmicos, devem ser entendidas, assim, como diretamente aplicaveis e imediatamente
vinculantes de todos os 6rgéos dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Neste sentido, sdo tao juridicas e vinculativas as normas programaticas, malgrado sua
abertura ou indeterminabilidade, que, na hipdtese de nédo realizacdo destas normas e


https://webmail.ig.com.br/?_task=mail&_action=show&_uid=95063&_mbox=INBOX&_caps=pdf%3D1%2Cflash%3D0%2Ctif%3D0#sdfootnote3sym
https://webmail.ig.com.br/?_task=mail&_action=show&_uid=95063&_mbox=INBOX&_caps=pdf%3D1%2Cflash%3D0%2Ctif%3D0#sdfootnote4sym

destes direitos por inércia dos 6rgdos de dire¢do politica (Executivo e Legislativo),
restara caracterizada a inconstitucionalidade por omisséo.

Conforme leciona ainda Dirley da Cunha Janior®, o Estado, inclusive o Estado
brasileiro, esta submetido ao ideal de uma Democracia substantiva ou material, pelo que
as eventuais inércias do Poder Legislativo e do Poder Executivo devem ser supridas
pela atuacdo do Poder Judiciario, mediante mecanismos juridicos previstos pela prépria
Constitui¢do que instituiu um Estado Democrético de Direito (por exemplo, o mandado
de injuncdo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental).

Sendo assim, a concepcdo de uma Constituigdo como norma afeta diretamente a
compreensdo das tarefas legislativa e jurisdicional. De um lado, o carater voluntarista da
atuacdo do legislador cede espago para a sua submissdo ao império da Constitui¢do. De
outro lado, 0 modelo dedutivista de aplicacdo da lei pelo julgador, tipico da operagédo
I6gico-formal da subsuncéo, revela-se inadequado no contexto de ampliacdo da margem
de apreciacao judicial, especialmente na concretizacdo de principios, abrindo margem
para o recurso da operagdo argumentativa da ponderagéo.

Gera-se, pois, um conflito permanente entre esse tipo de constitucionalismo e a
democracia, ante a primazia concedida ao Poder Judiciario em detrimento da posicéo
subalterna assumida pelo Poder Legislativo. Exemplo disso pode ser encontrado quando
se verifica a tensdo entre eficacia imediata (que exige a atuacdo dos juizes) e mediata
(que requer a necessdria atuacdo do legislador), ao denotar a dificuldade do
neoconstitucionalismo de estabelecer os limites ou articular uma proposta que permita
conjugar o labor jurisdicional e a fungéo do legislador.

Com efeito, oscila-se entre um constitucionalismo débil, que reivindica a importancia da
legitimidade democratica do legislador e das pautas formais inerentes ao Estado de
Direito (a certeza, a igualdade formal e a separacdo dos poderes), e um
neoconstitucionalismo que valoriza o ativismo judicial como via para a
substancializacdo do regime democratico.

Como proposta de superacdo desta aparente dicotomia, destaca-se 0 pensamento de J. J.
Gomes Canotilho®, a promover a conciliacio entre as nogdes de Estado de Direito e
democracia. Isto porque, segundo o autor, o Estado constitucional é mais do que o
Estado de Direito, visto que o elemento democratico serve ndo sé para limitar o Estado,
mas também legitimar o exercicio do poder politico, potencializando a compreensao da
formula do Estado de direito democratico.

De outro lado, o neoconstitucionalismo pressupde a positivacdo juridica de principios,
pautas axioldgicas de conteldo indubitavelmente ético, dai decorrendo importantes
conseqliéncias, tais como a necessidade de adotar-se uma posic¢do de participante para
explicar o funcionamento do Direito, bem como a necessidade de superar-se a idéia
positivista de uma separacéo entre o Direito e a Moral.

Decerto, o0 modelo neoconstitucionalista ndo parece coadunar-se com a perspectiva
positivista, que se mostra tanto antiquada, por haver surgido no contexto do Estado
liberal-individualista, quanto inadequada, por n&o incorporar os standards de
moralidade ao estudo do Direito.
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O modelo de ciéncia juridica que exige o neoconstitucionalismo contrasta também com
aquele defendido pelo positivismo juridico. Rejeitam-se, assim, as noc¢fes de
distanciamento, neutralidade valorativa e funcdo descritiva da ciéncia juridica, para
incorporar-se as idéias de compromisso, intervencao axioldgica, prioridade pratica e
caréter politico do conhecimento cientifico do Direito.

O denominador comum das teorias ditas neoconstitucionalistas parece ser a necessidade
de superar um modelo que estabeleca que a ciéncia juridica deve ocupar-se
exclusivamente de descrever o Direito, através de uma atividade neutra aos valores
sociais e alheia ao problema da efetividade do sistema juridico.

A partir do momento em que alguns padrées de moralidade sdo incorporados as
Constituicdes atraves dos principios ético-juridicos, a tarefa de determinar o que o
Direito diz ndo pode ser concebida como uma atividade totalmente cientifica ou
objetiva, visto que podem entrar em jogo as opinides e as consideragcdes morais, 0 que
confere verdadeira natureza politica a atividade do jurista.

Nesse sentido, o neoconstitucionalismo, além de evidenciar que algumas descri¢bes
podem ter uma significacdo politica, vem apresentando a virtude de evidenciar que ndo
se deve colocar todos os juizos de valor no mesmo plano e que nem todos 0s juizos de
valor se reconduzem ao &mbito incontrolavel da subjetividade.

Por fim, verifica-se que o movimento neoconstitucionalista, com a internalizagdo dos
valores consubstanciados pelos principios juridicos, revela-se favoravel a idéia de uma
aceitacdo moral do Direito, resultando na adogdo de perspectivas interna e externa de
compreensdo do fenémeno juridico. A legitimacdo do sistema juridico passa pela busca
de um equilibrio entre os pontos de vista de critica interna, cujo parametro é a
Constituicao, e de critica externa, cujo parametro € o substrato axiolégico da moralidade
social.

Desse modo, 0 neoconstitucionalismo, como manifestacdo do pds-positivismo juridico,
abarca um conjunto amplo de mudancas ocorridas no Estado Democratico de Direito e
no Direito constitucional, reaproximando as Constituicdes do substrato ético dos valores
sociais e abrindo espaco para o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo e de
uma nova interpretacdo constitucional de base principioldgica.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Como se pdde depreender do topico anterior, uma das caracteristicas mais marcantes do
neoconstitucionalismo, expressao do pos-positivismo juridico no Direito Constitucional,
consiste na freqliente utilizacdo de principios juridicos no embasamento de processos
hermenéuticos e decisOrios, como espécies normativas que permitem conciliar as
estimativas de justica (legitimidade), tipicas do jusnaturalismo, com as exigéncias de
seguranca (legalidade), proprias do positivismo juridico.

A valorizagdo desses principios juridicos vem sendo acompanhada, pari passu, pela
progressiva constitucionalizagdo destes canones éticos, promovendo a transi¢cdo do
modelo formal de Constituicdo, que a reduz a um mero catalogo de competéncias e



procedimentos — para o paradigma material de Carta Magna, que a eleva ao patamar de
repositorios dos valores fundantes do Estado e do conjunto da Sociedade civil.

Como salienta Maria Moraes’, tais principios juridicos, extraidos da cultura, exprimem
a consciéncia social, o ideal ético e, portanto, a nocao de justica presente na sociedade,
figurando, portanto, como os valores através dos quais aquela comunidade se organizou
e se organiza. E nesse sentido que se deve entender o real e mais profundo significado,
marcadamente axiologico, da chamada constitucionalizagdo principioldgica, atraves da
qual a Constituicdo passa a representar o conjunto de valores sobre os quais se constrai,
na atualidade, o pacto axiologico fundamental da convivéncia coletiva.

Com a valorizag&o da principiologia constitucional pelo neoconstitucionalismo, torna-se
a Carta Constitucional uma expressao viva e concreta do mundo dos fatos e valores,
adquirindo uma inegavel tessitura axioldgica e teleoldgica. A principiologia de cada Lei
Fundamental se converte, assim, no ponto de convergéncia da validade (dimensdo
normativa), da efetividade (dimensdo fatica) e, sobretudo, da legitimidade (dimensao
valorativa) de um dado sistema juridico, abrindo espaco para a constitucionalizacdo do
direito justo.

As diversas concepgdes neoconstitucionalistas parecem convergir para o entendimento
de que o Direito é um constructo axioldgico e teleoldgico, que impde a compreensdo e
aplicacdo de principios juridicos, especialmente aqueles de natureza constitucional, de
modo a potencializar a realizacdo da justica.

Decerto, dentre 0S diversos principios ético-juridicos que
adquiriram status constitucional nas ultimas décadas, merece destaque a dignidade da
pessoa humana, porquanto, na esteira do pds-positivismo juridico, evidencia-se, cada
vez de modo mais patente, que o fundamento Gltimo e a propria ratio essendi de um
Direito justo ndo é outro, sendo o proprio homem, considerado em sua dignidade
substancial de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético
intrinseco impede qualquer forma de degradacdo, aviltamento ou coisificacdo da
condigdo humana.

Segundo Fabio Comparato®, inspirado no pensamento kantiano, a pessoa é um fim em si
mesmo, ndo podendo converter-se em instrumento para a realizacdo de um eventual
interesse, pois o ser humano e, de um modo geral, todo ser racional, existe como uma
finalidade propria, sem figurar como meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-
se a seu talante. Pela sua vontade racional, ao contrario das coisas, s a pessoa humana
vive em condicdes de autonomia, isto &, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele
préprio edita. Logo, todo homem tem dignidade e ndo um preco, como as coisas.

Sendo assim, o principio ético-juridico da dignidade da pessoa humana importa o
reconhecimento e tutela de um espaco de integridade fisico-moral a ser assegurado a
todas as pessoas por sua existéncia ontoldgica no mundo, relacionando-se tanto com a
manutencdo das condi¢cBes materiais de subsisténcia, quanto com a preservacdo dos
valores espirituais de um individuo que sente, pensa e interage com 0 universo
circundante.

Como salienta Oscar Vieira®, ao servir de veiculo para a incorporagdo dos direitos da
pessoa humana pelo Direito, os direitos fundamentais passam a se constituir numa
importante parte da reserva de justica do sistema juridico, sobretudo, pela abertura dos
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direitos fundamentais a moralidade, o que se verifica pela internalizacdo de valores
morais, como a dignidade humana. Uma sociedade que respeita os direitos decorrentes
da dignidade da pessoa humana pode ser considerada, se ndo uma sociedade justa, ao
menos muito proxima do ideal de justica.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana, sob os influxos do pos-positivismo
neoconstitucionalista, converteu-se numa verdadeira formula de justica substancial,
passivel de ser invocada concretamente pelos sujeitos de direito, sem os limites
decorrentes das concepcdes jusnaturalista e positivista de fundamentacdo do direito
justo.

N&o € outro o entendimento de David Pardo!?, para quem a relagdo dos principios com
os valores, especialmente dos principios jusfundamentais com o valor da dignidade,
permite identificar a Constituicdo como um sistema normativo aberto a moralidade
social cambiante, o que possibilita afirmar que todo o sistema juridico recebe irradiacéo
desse sentido de justica emanado do conjunto dos principios jusfundamentais e dos
direitos fundamentais que os traduzem normativamente.

Destarte, convém investigar os elementos que definem esse processo de positivacdo do
direito justo, a partir do suporte axioldgico e teleolégico do principio ético-juridico da
dignidade da pessoa humana, desde o processo da internacionalizagdo dos direitos
humanos até a sua expressa conversdo em normatividade constitucional.

3 O RECONHECIMENTO NORMATIVO DO PRJNC[PIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA: DA INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS
AO FENOMENO DA POSITIVACAO CONSTITUCIONAL

Embora o respeito a dignidade da pessoa humana seja uma concepcdo que brota de
matrizes culturais remotas, desde a antiguidade greco-latina e cristd, até o renascimento
e o0 iluminismo antropocéntrico da idade moderna.

No pensamento filosofico da antiguidade classica, verifica-se que a dignidade da pessoa
humana estava relacionada com a posicao social ocupada pelo individuo e o seu grau de
reconhecimento pelos demais membros da comunidade. Por outro lado, ja no
pensamento estdico, a dignidade era tida como a qualidade que, por ser inerente ao ser
humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os seres humanos
eram dotados da mesma dignidade.

Durante o periodo medieval, segundo a religido cristd, o ser humano foi criado a
imagem e semelhanca da Divindade, premissa da qual o cristianismo extraiu a
consequéncia de que o ser humano é dotado de um valor préprio e que lhe é inerente,
ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento. Destacou-se Tomas de
Aquino, o qual chegou a referir expressamente o termo dignitas humana, ratificado, ja
em plena Renascenca, pelo humanista italiano Pico Della Mirandola, que, partindo da
racionalidade como qualidade peculiar inerente ao ser humano, postulou ser esta a
qualidade que lhe possibilita construir de forma livre e independente sua propria
existéncia e seu proprio destino.

No ambito do pensamento jusnaturalista do seéculo XVII e XVIII, a concepcdo da
dignidade da pessoa humana, assim como a idéia do direito natural em si passou por um
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processo de racionalizagéo e laicizagdo, mantendo-se, todavia, a no¢ao fundamental, da
igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade. Dessa concepcéo jusnaturalista
decorreu a constatagdo de que uma ordem constitucional que consagra a idéia da
dignidade da pessoa humana parte do pressuposto de que o homem, em virtude téo
somente de sua condi¢cdo humana e independentemente de qualquer outra circunstancia,
é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e
pelo Estado.

Apo6s o refluxo da preocupacdo filosofica pela dignidade humana, por forca do
cientificismo positivista do século XI1X, a retomada do debate acerca da dignidade da
pessoa humana teve, como marco simbdlico, a década de quarenta do século passado,
apos o término da Segunda Grande Guerra Mundial, cujas barbaries e atrocidades
cometidas contra o ser humano demonstraram a incongruéncia da metafisica
jusnaturalista e do alheamento ético do positivismo juridico.

Como bem refere Peces-Barba Martinezl, a luta pela afirmacédo da dignidade da pessoa
humana, em meados do seéculo vinte, robustecida apés a traumaética experiéncia
totalitaria na Segunda Guerra Mundial, como fonte dos direitos fundamentais do
cidaddo, trata-se de uma resposta tanto ao movimento jusnaturalista, quanto as
construcdes positivistas que debilitaram as referéncias morais do fenémeno juridico,
erigindo o respeito a condi¢do do ser humano como valor supremo dos sistemas
juridicos de inspiracdo democratica.

Decerto, os grandes textos normativos desse periodo histérico passaram a reconhecer a
idéia dignidade da pessoa humana, seja no &mbito do Direito Internacional, seja no
plano especifico do Direito Nacional de cada Estado soberano.

Inicialmente, esse processo ocorreu com a internacionalizacdo dos direitos humanos,
que passaram a ser enunciados no ambito da comunidade juridica supranacional. Nesse
sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia
Geral da Organizacdo das NacGes Unidas em 1948, é inaugurada com a afirmacéo de
que todos os seres humanos nascem livres e iguais, em dignidade e direitos (art. 1°),
além de proclamar o caréater de igualdade fundamental dos direitos humanos, ao dispor
que cada qual pode se prevalecer de todos os direitos e todas as liberdades proclamadas
na presente Declaracdo, sem distin¢do de espécie alguma, notadamente de raca, de cor,
de sexo, de lingua, de religido, de opinido publica ou de qualquer outra opinido, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo (art.
29).

Como sustentam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins!2, os direitos fundamentais no
ambito internacional recebem o nome de direitos humanos, indicando o conjunto de
direitos e faculdades que garantem a dignidade da pessoa humana e se beneficiam de
garantias internacionais institucionalizadas. Essa internacionalizagdo vai além do
relacionamento binario Estado-Individuo que é a concepcdo tradicional dos direitos
fundamentais, trazendo uma nova concepcao de tutela da dignidade do ser humano:
ampliacdo dos titulares de direitos; possibilidade de responsabilizar o Estado de forma
externa; politizagdo da matéria devido a necessidade de se realizar continuos
compromissos entre os Estados e os atores internacionais.
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A partir da internacionalizagdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos
correlatos, seguiu-se o fendmeno da constitucionalizagdo desses direitos humanos, que
passaram a ser denominados, com a positivagdo constitucional, de direitos
fundamentais, ampliando a possibilidade de garantir a sua aplicabilidade nas relacbes
sociais desenvolvidas no ambito dos ordenamentos juridicos internos.

Ao tratar da exteriorizagdo da dignidade da pessoa humana como principio do
constitucionalismo ocidental, observa J. J. Gomes Canotilho®® que o ser humano passou
a despontar como o fundamento da Republica e limite maior ao exercicio dos poderes
inerentes a representacdo politica. Perante as experiéncias historicas de aniquilacdo do
ser humano (inquisi¢do, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento
do dominio politico da Republica.

Exemplos ndo faltam desse processo de positivacdo constitucional da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo da Republica Italiana, de 27 de dezembro de 1947,
estatui que “todos o0s cidadaos tém a mesma dignidade social” (art. 3°). A Constitui¢éo
da Republica Federal Alemd, de 1949, contempla solenemente, em seu art. 1°, que “a
dignidade do homem € inviolavel. Respeita-la e protegé-la € dever de todos os Poderes
do Estado”. Analogamente, a Constituicdo Portuguesa de 1976 abre-se com a
proclamacgédo de que “Portugal € uma RepuUblica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria”. Outrossim, a Constituicdo Espanhola de 1978 declara que “a
dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos alheios sdo o
fundamento da ordem politica e da paz social” (art. 10).

Esse progressivo reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana, como
sustenta Robert Alexy!?, representa a passagem dos direitos humanos, dotados de
natureza suprapositiva e de universalidade moral, geralmente expressos em tratados em
convengdes internacionais, para os direitos fundamentais, que se apresentam como
direitos que foram acolhidos numa Constituicdo. A positivagdo desses direitos do
homem ndo anula a sua validez ética, reforcando, em verdade, a sua exigibilidade
juridica, diante de conflitos de interesse entre os atores sociais.

Com efeito, a proclamacdo da normatividade do principio da dignidade da pessoa
humana, na grande maioria das Constituicbes contemporaneas, conduziu ao
reconhecimento da eficacia juridica dos direitos humanos, afastando-se a concepgao
anacroénica da sua inexigibilidade em face de comportamentos lesivos a vida digna do
ser humano, seja por acdes de governantes ou de particulares, por se tratar de maximas
ético-morais desprovidas de coercao e de imperatividade.

Desse modo, como bem salienta Peter Haberlel®>, embora o modelo do Estado
Constitucional no ocidente possa sofrer variagfes nacionais que dependem das
especificidades de cada cultura juridica, resultando da diversificada convergéncia de
filosofias politicas, textos classicos, politicas publicas, experiéncias, sonhos e utopias,
ressalvadas as singularidades de cada sociedade, as Constituicbes hoje costumam
prever, como um programa de obrigacOes constitucionais, a afirmacdo de uma
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dignidade humana como idéia antropoldgica-cultural e o conceito de democracia como
a consequéncia no plano organizacional das instituicdes politico-sociais.

4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: SIGNIFICADO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL

Partindo-se da etimologia do vocabulo “dignidade”, verifica-se que o termo esta
associado ao latim dignitas, quesignifica « valor intrinseco”, * prestigio”, “ mérito” ou “
nobreza”. Dai provém o entendimento de que o ser humano é um fim em si mesmo,
dotado de uma qualidade intrinseca que o torna insuscetivel de converter-se em meio ou
instrumento para a realizacdo de interesses econdmicos, politicos e ideoldgicos.

Segundo Ingo Sarlet®, a dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracédo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhd com os
demais seres humanos.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana identifica um nucleo de integridade fisica e
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia no mundo, relacionando-se
tanto com a satisfacdo espiritual, quanto como as condi¢cdes materiais de subsisténcia do
ser humano, vedando-se qualquer tentativa de degradacdo ou coisificacdo do ser
humano em sociedade.

Sucede que, como a condi¢do ontoldgica do ser humano € de um ser mutavel, dinamico
e submetido aos influxos historico-sociais, o conceito de dignidade da pessoa humana
ndo sera propriamente logico-juridico, porquanto ndo se pode defini-la em termos
universais e absolutos. A delimitacdo do significado ético-juridico de que o ser humano
¢ um fim em si mesmo deve ser buscada em cada contexto histérico-cultural, no plano
real de afirmacdo dos valores que integram a experiéncia concreta e permanentemente
inconclusa dos direitos humanos fundamentais.

Nesse compasso, assinala Aquiles Guimardest’ que a defesa da dignidade humana gira
em torno dos valores constitutivos da estrutura ontoldgica da pessoa humana, enquanto
ser situado numa ambiéncia histdrico-cultural cambiante. Dai porque a dignidade da
pessoa humana deve ser entendida como um constructo cultural, que espelha as
exigéncias deontoldgicas fundamentais em prol do ser humano, variando no tempo e no
espago.

Decerto, a dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatorios
incorporados ao patrimonio da humanidade, cujo contetdo ético-juridico vem associado
a todo um plexo axiolégico de direitos humanos fundamentais dos cidadaos, que véo se
agregando historicamente como valores que materializam uma existéncia digna.

N&o € outro o entendimento de Fabio Comparato®?, para quem a dignidade da pessoa
humana redne em si a totalidade dos valores, sendo ela o supremo critério axiologico a
orientar a vida humana. Decerto, os valores éticos ndo sdo visualizados pelo homem
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uma vez por todas e completamente, mas descobertos pouco a pouco, no curso da
Histdria. A pessoa € um modelo, a0 mesmo tempo transcendente e imanente a vida
humana, um modelo que se perfaz indefinidamente e se concretiza, sem cessar, no
desenvolvimento das sucessivas etapas historicas.

Com efeito, os valores consubstanciados pelos direitos humanos fundamentais levam a
convicgdo de que o ser humano é ser digno de respeito por parte do outro ator social,
pois respeitar o outro significa compreendé-lo enquanto co-participante da vida
comunitaria. A dignidade do outro estara, portanto, sempre vinculada ao
reconhecimento reciproco de que o ser humano ndo pode ser degradado ou coisificado,
0 que constitui a base da convivéncia humana em sociedade.

O significado ético-juridico da dignidade da pessoa humana compreende a totalidade do
catalogo aberto de direitos humanos fundamentais, em sua permanente indivisibilidade
e interacdo dialética, abarcando valores que se contradizem e preponderam a depender
do momento histérico e das singularidades culturais de cada grupo social, tais como
aqueles relacionados aos direitos de primeira dimensdo/geracdo (vida, liberdade,
igualdade, propriedade), segunda dimensédo/geracédo (saude, educacao, assisténcia social,
trabalho, moradia), terceira dimensao/geracdo (protecdo ao meio-ambiente, preservacéo
ao patrimonio artistico, histérico e cultural) e, até mesmo, de quarta dimensdo/geracédo
(paz, direitos de minorias, tutela em face da biotecnologia protecdo perante a
globalizacdo econémica).

Deveras, ndo é outro o magistério de Marcelo Novelino®®, para quem é indiscutivel a
relagdo de dependéncia mutua entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos fundamentais, pois ao mesmo tempo em que os direitos humanos
fundamentais surgiram historicamente como uma exigéncia da dignidade de
proporcionar um pleno desenvolvimento da pessoa humana, é certo também que
somente através da existéncia dos direitos humanos fundamentais a dignidade podera
ser respeitada, protegida e promovida no cenario social.

Deste modo, a dignidade da pessoa humana € um constructo cultural fluido e
multiforme, que exprime e sintetiza, em cada tempo e espac¢o, 0 mosaico dos direitos
humanos fundamentais de uma Constituicdo, num processo expansivo e inexaurivel de
realizacdo daqueles valores da convivéncia humana que melhor impedem o aviltamento
e a instrumentalizacdo do ser humano.

5 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NOS 30 (TRINTA)
ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A importancia do principio da dignidade da pessoa humana é inconteste no atual quadro
evolutivo das sociedades humanas, o que leva Ana Paula de Barcellos? a afirmar que
um dos poucos consensos tedricos do mundo contemporaneo diz respeito ao valor
essencial do ser humano, despontando a dignidade da pessoa humana como um axioma
da civilizacdo ocidental e talvez a Unica ideologia remanescente no inicio do novo
milénio.

O sistema constitucional brasileiro foi também influenciado por esses novos sopros
libertarios, tendentes a emancipacdo do ser humano, através do respeito a dignidade
intrinseca, mormente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, gestada que foi
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no contexto politico-social de redemocratizacdo do pais, apés o longo periodo
autocratico da ditadura militar.

Conforme assinala Luis Roberto Barroso?, na Constituicio Federal de 1988, o principio
da dignidade da pessoa humana foi elevado ao patamar de fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, I11), integrando a categoria dos principios fundamentais
do Titulo I da Carta Magna, ao lado de outros importantes canones ético-juridicos
correlatos, a saber: a cidadania; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; o
principio republicano, (art. 1°); o principio da separacdo de poderes (art. 2°); os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo; (art. 3°), e os principios que orientam as relacdes internacionais, como a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°).

Uma vez situado como principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, o legislador
constituinte brasileiro conferiu a idéia de dignidade da pessoa humana a qualidade de
norma embasadora de todo o sistema constitucional, que orienta a compreensdo da
totalidade do catélogo de direitos fundamentais, tais como os direitos individuais a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°); os direitos sociais a
educacdo, a saude, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados (art. 6°); os direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais (arts. 7° a 11); os direitos da nacionalidade (arts. 12 e 13);
os direitos politicos (arts 14 a 17); os direitos difusos, regulados em diversos preceitos
da Carta Magna, a exemplo do direito de manifestacdo e acesso as fontes da cultura
nacional (art. 215), bem assim o direito difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225).

A partir da sua consagracdo como principio fundamental, a Carta Magna brasileira
refere expressamente a idéia de dignidade da pessoa humana em outros dispositivos
normativos setoriais, sobretudo nos Titulos VII e VIII, dedicados, respectivamente, a
ordem econdmica e a ordem financeira, tais como:

o art. 170, caput, que estabelece que a ordem econémica, fundada na
valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

0 art. 205, caput, ao estatuir que a educacdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho;

0 art. 226, § 7°, ao prever que, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituigdes oficiais ou privadas;

0 art. 227, caput, que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, & salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e


https://webmail.ig.com.br/?_task=mail&_action=show&_uid=95063&_mbox=INBOX&_caps=pdf%3D1%2Cflash%3D0%2Ctif%3D0#sdfootnote21sym

comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo;

o art. 230, ao disciplinar que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Ademais, saliente-se, por oportuno, que a dignidade da pessoa humana figura como
principio ético-juridico capaz de orientar o reconhecimento, a partir de uma
interpretacdo teleoldgica da Carta Magna pétria, de direitos fundamentais implicitos, por
forca do art. 5°, 8 2°, define um catélogo aberto e inconcluso de direitos fundamentais,
ao estabelecer que os direitos e garantias expressos na Constituicdo brasileira néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana serve de pardmetro, inclusive, para a
inteleccdo aqueles direitos humanos previstos em tratados e convencdes internacionais,
que, aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo considerados hierarquicamente equivalentes
as emendas constitucionais, convergindo, assim, as ordens juridicas externa e interna
para o primado de uma existéncia digna, a teor do que prescreve o art. 5°, § 3°, inserido
pela Emenda Constitucional 45/2004.

Enfim, passados 30 (trinta) anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o
principio da dignidade da pessoa humana se desdobrou em inUmeros outros principios e
regras constitucionais, e conformou um arcabougo normativo capaz de exprimir valores
e finalidades a ser realizadas pelo Estado e pela Sociedade Civil, como forma de
concretizar a multiplicidade de direitos fundamentais, expressos ou implicitos, da Carta
Magna brasileira e, por conseguinte, da normatividade infraconstitucional derivada.

Esperemos, pois, que a luta em prol da efetivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, travada durante as 3(trés) primeiras décadas do neoconstitucionalismo patrio,
possa ser fortalecida e quica ampliada. Somente assim serd possivel consolidar um
verdadeiro Estado Democrético de Direito, espaco cativo para o exercicio pleno da
cidadania brasileira.
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