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Resumo

E necessério o esclarecimento da experiéncia do direito como (um) modo de ser-
pensar do homem. A investigagdo da realizacio do direito alinhado a partir da tutela da
dignidade humana ¢ enfrentada pela reconstrugao fenomenolégica. Dai a necessidade de
compreender o Direito a partir do ser-no-mundo. Esta abordagem permite aprofundar
um certo ponto de vista fenomenolégico, de que o ser do homem (pessoa) estd em jogo
no seu existir, permitindo vislumbrar mais nitidamente a sua relagio com o direito.
Especialmente interessante ¢é refletir o direito compreendido a partir do homem (pessoa)
em seu proprio acontecer, historicamente situado. E na medida em que o ser-ai humano
existe como fundamento do direito — e somente nesta medida —, ¢ que o julgador poderd
compreender a questdo prévia do ordenamento juridico pautado nos elementos da
historicidade, mundanidade e persomzlz':ticz’dade.
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Sintesi

E necessario chiarire I'esperienza di diritto (un modo) di essere uomo di pensiero.
Linchiesta della realizzazione della linea fin dalla protezione della dignitd umana si
trova di fronte alla ricostruzione fenomenologica. Di qui la necessitd di comprendere il
diritto da essere nel mondo. Questo approccio consente inoltre un certo punto di vista
fenomenologico, che ¢ 'uomo (persona) ¢ in gioco nella sua esistenza, permettendo pil
chiaramente immaginare il loro rapporto con la legge. Particolarmente interessante ¢&
quello di riflettere il diritto periodo dall’'uomo (persona) nel suo caso, storicamente situata.
In quanto dell’essere-ci umano, vi ¢ il fondamento del diritto — e solo in tal senso — ¢ che il
giudice pud comprendere 'obiezione del sistema giuridico guidati da elementi di storicita,
mondanita e personalistico.

Parole-chiave: Diritto; persona; dignitd umana; fondamenti del Diritto; storicita.
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Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos
Fundamentais

Naio ¢ qualquer direito minimo que se transforma em minimo existencial.
Exige-se que seja um direito a situagies existenciais dignas.

Sem o minimo necessdrio a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condig6es iniciais da liberdade. A dignidade
humana e as condi¢bes materiais da existéncia nio podem retroceder
aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e
os indigentes podem ser privados.

O minimo existencial nio tem dicgdo constitucional prépria. Deve-
se procurd-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da
dignidade humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre
iniciativa, na Declaragio dos Direitos Humanos e nas imunidades e
privilégios do cidadao.

S6 os direitos da pessoa humana, referidos a sua existéncia em condi¢oes
dignas, compéem o minimo existencial. Assim, ficam fora do 4mbito do
minimo existencial os direitos das empresas ou das pessoas juridicas, ao
contrdrio do que acontece com os direitos fundamentais em geral.

O direito 2 existéncia deve ser entendido no sentido que lhe d4 a filosofia,
ou seja, como direito ancorado no ser-ai (Da-sein) ou no ser-no-mundo
(in-der-Welt-sein). Integra a “estrutura de correspondéncias de pessoas ou
coisas”, em que afinal consiste o ordenamento juridico. Nao se contunde
com o direito a vida, que tem duragio continuada entre o nascimento
e a morte e extensio maior que o de existéncia, que ¢ situacional e
nio raro transitéria. A Corte Constitucional da Alemanha define o
minimo existencial como o que “¢ necessirio a existéncia digna” (ein
menschenwurdiges Dasein notwendig sei).*

[...]

O minimo existencial ndo ¢ um valor nem um principio juridico, mas
o contetido essencial dos direitos fundamentais. (Ricardo Lobo Torres)?

De acordo com Ingo Sarlet, “no pensamento filoséfico e politico da
antiguidade cléssica, verificava-se que a dignidade (dignitas) da pessoa humana
dizia, em regra, com a posi¢ao social ocupada pelo individuo e o seu grau de
reconhecimento pelos demais membros da comunidade, dai poder falar-se em
uma quantificagio e modulagao da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia
pessoas mais dignas ou menos dignas. Por outro lado, jé no pensamento estéico,
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 sio
dotados da mesma dignidade, nogao esta que se encontra, por sua vez, intimamente
ligada 4 nogao de liberdade pessoal de cada individuo (o homem como ser livre e

2TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.
3 Tbid., p. 83.
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responsavel por seus atos e seu destino), bem como a ideia de que todos os seres
humanos, no que diz com a sua natureza, sio iguais em dignidade. Com efeito,
de acordo com o jurisconsulto politico e fildsofo romano Marco Tulio Cicero,
¢ a natureza quem descreve que o homem deve levar em conta os interesses de
seus semelhantes, pelo simples fato de também serem homens, razao pela qual
todos estao sujeitos as mesmas leis naturais, de acordo com as quais é proibido
que uns prejudiquem aos outros, passagem na qual (como, de resto, encontrada
em outros autores da época) se percebe a vinculacio da nogao de dignidade com
a pretensdo de respeito e consideragio a que faz jus todo ser humano. Assim,
especialmente em relagio a Roma — notadamente a partir das formulacoes de
Cicero, que desenvolveu um compreensio da dignidade desvinculada do cargo
ou posi¢io social — é possivel reconhecer a coexisténcia de um sentido moral (seja
no que diz as virtudes pessoais do mérito, integridade, lealdade, entre outras, seja
na acepg¢io estéica referida) e o sociopolitico de dignidade (aqui no sentido da
posicio social e politica ocupada pelo individuo).”

Dessa maneira, ¢ possivel afirmar que os primérdios da dignidade da
pessoa humana encontram-se na antiguidade cldssica e o seu sentido e alcance
estava relacionado a posi¢do que cada individuo ocupava na sociedade. A palavra
dignidade provém do latim dignus que representa aquela pessoa que merece estima
¢ honra, ou seja, aquela pessoa que ¢ importante em um grupo social.

No periodo medieval, a dignidade da pessoa humana passou a entrelagar-se
aos valores inerentes a filosofia cristd. Melhor dizendo: a ideia de dignidade passa a
ficar vinculada a cada individuo, lastreada no pensamento cristao em que o homem
¢ criagdo de Deus sendo salvo de sua natureza origindria por Ele e possuindo livre
arbitrio para a tomada de suas decis6es. Severino Boécio (480-524) ¢ o divisor de
dguas de dois tempos: a antiguidade e o medievo. Boécio é, pois, o precursor da
definicdo filoséfica de pessoa (humana), embora seu desenvolvimento pleno tenha
se dado na metade do século XIII. O seu contributo foi situar a pessoa humana
no horizonte da racionalidade a partir de sua condi¢ao de singularidade. A partir
de Boécio, a nogio de pessoa como substincia individual e racional elevou o ser
humano a uma nova esfera de dignidade e responsabilidade, implicando em nova
perspectiva de ser e estar no mundo.

De acordo com Savian Filho® e Ricardo Antonio Rodrigues®, “Boécio elabora
no capitulo III, do texto Contra Eutychen et Nestorium a defini¢ido de Persona que
se tornard cldssica no pensamento medieval ¢ moderno. J4 presente no contexto
das controvérsias teoldgicas dos primeiros séculos, em oposi¢io com natura (physis)

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
Sfundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados;
2011, p. 34-36.

5 BOECIO. Eiscritos (OPUSCULA SACRA). Tradugao, introdugio, estudos introdutérios e
notas Juvenal Savian Filho. Preficio de Marilena Chaui. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005,
p.225-227.

¢ RODRIGUES, Ricardo Antonio. Severino Boécio e a Inven¢do Filosdfica da Dignidade Humana.
In: Seara Filoséfica. N. 5, Verdo, 2012, p. 3-20.
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e essentia (ousia), persona torno-se palavra central também para a antropologia
filoséfica e teoldgica. Para um breve histdrico dos principais passos da evolugio do
conceito convém considerar que hd sempre controvérsias em torno dessa palavra, mas
que passou por seu significado ligado ao teatro; sentido de mdscara, inclusive ligada
a antiguidade Greco-romana do culto 2 divindade Perséfone, onde a tal objeto se
chamava phersu, e era usado nos rituais religiosos; depois o préprio sentido do teatro,
inclusive ¢ essa conotagio mais aproximada se considerarmos a lingua grega. O sentido
geral dos romanos é que persona nio era apenas o objeto em si, mas também o papel
desempenhado por cada ator e ligando ao Direito ¢ ao sentido politico, tal médscara nio
caracterizava algo de essencial, pois era a expressio do papel mutdvel e ndo-essencial
exercido por quem a usava. Tinha como uma conotagio de personalidade no sentido
do nao essencial. Isso em se tratando do século 1. Jd para os gregos prosgpén tinha
uma conotagio que transcendia o aspecto gramatical, juridico, religioso, e fundava-se
num cardter mais filoséfico de insurrei¢io contra o trigico da existéncia, que somos
também contingéncia e isso implica numa luta para a afirmacio da liberdade. Parece
haver uma relagio entre a leitura de Boécio, Agostinho e os padres Capadécios, pois a
ideia de individualidade, substincia, etc tém relacio direta com a leitura trinitdria de
Deus. Ou seja, ndo hd como negar que a leitura filoséfica e antropoldgica de Boécio
sobre a pessoa humana tenha um viés fortissimo da teologia trinitdria crista.”

Para Boécio o primordial nio é o coletivo como fundamento, mas o
sujeito que pensa e reflete e, por isso, ¢ capaz de viver em comunidade. Assim, a
contribui¢io de Boécio foi deslocar o sentido de racionalidade e individualidade
como condigio primeira, destacando a nogao de individualidade com o acento na
racionalidade da pessoa. Na visio do autor, as coisas inanimadas, os animais, os
vegetais ndo podem nunca serem elevados a condicio de pessoa, mas somente dos
seres portadores de alma racional.”

Boécio afirma que “disso tudo decorre que, se hd pessoa tdo somente nas
substincias, e naquelas racionais, e se toda substincia é uma natureza, mas nio
consta nos universais, e, sim, nos individuos, a defini¢ao que se obtém de pessoa é a
seguinte: “substincia individual de natureza racional”.® Aqui a pessoa humana um
estatuto de ‘superioridade’ aos demais seres, exceto aos anjos ¢ as pessoas divinas.

Boécio “ao enfatizar a dimensao da natureza racional e do cardter individual
da pessoa, sua defini¢io ao considerar que a pessoa humana, como na tradi¢ao
cristd, é imagem da prépria Trindade, essa énfase na dimensao racional e individual
acabou sendo o pressuposto central, no sé no cristianismo, mas em toda cultura
ocidental para o que denominamos de dignidade humana.™

Dessa forma, a compreensiao da dignidade humana ¢ vista a partir de
um estatuto ontolégico. A prépria condi¢do humana, o simples fato de sermos
humanos, representa a garantia de certos direitos fundamentais fundados numa
dignidade que ¢é a priori.

7 Tbid.
* Ibid.
? Ibid.
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BOAVENTURA DE BAGNOREGIO (Siao Boaventura) também elaborou
uma sintese filoséfica sobre pessoa ao escrever o De Trinitate em 1254-7. De
acordo com Ricardo Antonio Rodrigues, Sao Boaventura, “certamente tenha se
dado conta de que a pessoa divina nao pode ser interpretada dentro do mesmo
estatuto epistémico que se apreende e compreende intelectivamente qualquer
ente, ou como algo similar a uma coisa, pois a relagio que é uma heranca da
nogao trinitdria, e por analogia aplicada & pessoa humana. [...] a pessoa humana
como relagio, é condi¢ao de estar e ser-no-mundo com os demais seres e coisas, e,
com isso, nio esteja apenas orientada para um solipsismo, ou mesmo uma solidao
fechada e desesperadora que angustia e oprime. Para o nosso autor, a pessoa como
relagdo ¢ abertura, projegio e orientagio que tende ao transcendente, aos outros
e a0 mundo. A relagio como categoria essencial (Sdo Boaventura, Hex., col. 12,
n. 14) dispoe a condi¢ido humana como singularidade, incomunicabilidade ¢
suprema dignidade (Sio Boaventura, III Sent., d. 5, a. 2, q. 2, ad.1).”"°

Assim, a expressio da pessoa humana como alguém e nio como algo,
portanto, para Boaventura lhe d4 “um cardter de dignidade diferenciada, inspira-
se num movimento imitativo, mas com as devidas proporcoes e diferencas da
realidade trinitdria. Com isso, é possivel pensarmos a pessoa, segundo o autor, no
caso do humano, nao apenas como coisa ou mesmo supercoisa, mas como um
existente em processo, e numa perspectiva do devir, que é sendo; uma recorrente
vocagio a ser o que se ¢ e o que se deve ser num complexo feixe ou né de relagoes,
como no exemplo da Trindade, algo que racionalmente é apreensivel, de certo
modo e até certo ponto, mas, que em sua mais profunda realidade, mantém-se *
mistério. [...] Assim, dentro desse horizonte a pessoa humana como semelhanca
da trindade ndo ¢ um produto acabado ou uma esséncia fechada, mas perspectiva,
eterna possibilidade, uma incomunicabilidade que tende a saida de si como
projegdo que se identifica ao relacionar-se, ao tender com tudo e com todos. Nao
que lhe falte algo que se consiga através da relagdo, mas a relagio aperfeicoa, mas
que s6 se d4 pela singularidade e pela realidade concreta do que se é.[...] A pessoa
humana na perspectiva bonaventuriana possui uma exigéncia prépria de ser que
o impele a ser mais sempre, quase que de uma forma imperativa no sentido do
“torna-te quem tu deves ser”. E esse ser mais tem um significado de que a relagao
que o situa e o identifica pode agregar ao seu ser, nio um acréscimo identitdrio
que lhe falte, mas a possibilidade de enriquecer ainda mais a sua realidade singular
e pessoal a0 encontrar-se com a alteridade.”"!

Vale destacar que o conceito da pessoa humana na concepg¢io bonaventuriana
como relagio ¢ importantissimo para o direito, j4 que traduz a relacio com os
outros, o cuidado, a alteridade, caracteristica fundamental da norma juridica. £
essencial para a compreensio do direito como relagio juridica de cooperagio, ou
seja, 0 ser com 0s Outros.

10 RODRIGUES, Ricardo Antonio. A Pessoa Humana é Relagio. In: Thaumazein, Ano IV,
numero 08, Santa Maria (Dezembro de 2011), pp. 73-87.
1 Tbid.
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Santo Tomds de Aquino (1225-1274), a partir da sistematizagio plena da
cultura grega e latina, desencadeou o chamado humanismo filoséfico. Com ele a
pessoa humana é vista como portadora de uma dignidade vigorosa por ser Imagem
de Deus. H4 indicios de que Tomds de Aquino tenha escrito a Suma Teoldgica,
pelo menos a primeira parte, segundo alguns cronologistas entre 1265 ¢ 1271,
ou seja, mais ou menos uma década apés Boaventura ter redigido suas conclusées
sobre a Trindade."?

Sao Tomds de Aquino afirma que “o termo dignidade é algo absoluto e
pertence & esséncia’, situando-o como um requisito inerente & condi¢do humana."
Bruno Amaro Lacerda diz que Tomds de Aquino, partindo da definigio de “pessoa”
formulada por Boécio (“substincia individual de natureza racional”), explica que
“o homem ¢ uma substincia racional porque tem o dominio de seus atos, agindo
por si mesmo e nio pelo comando de outros seres. Em outras palavras, o homem
¢ livre, pois tem o poder de determinar-se, de agir por si mesmo. Isso lhe confere
uma superioridade em relagdo a todas as outras substincias (entes) que nio
compartilham da mesma poténcia. Essa superioridade é chamada expressamente
de dignidade: “Ora, é grande dignidade subsistir em uma natureza racional. Por
isso dé-se 0 nome pessoa a todo individuo dessa natureza, como foi dito” (Suma
Teolégica, 1, 29, 3).7'

Dessa forma, com Sio Tomas de Aquino, a dignidade da pessoa humana
fincou fundamento na ideia de que o ser humano fora criado & imagem e
semelhanca de Deus, mas sobretudo na capacidade de autodeterminagao inerente
a natureza humana. O ser humano ¢ livre por sua natureza, vivendo em fungio
de usa prépria vontade. Nos estudos de Sao Tomas de Aquino é possivel perceber
o destaque para a liberdade do homem o que, certamente, auxiliou Kant em seus
estudos sobre a autonomia ética do ser humano.

Outro destaque na filosofia relacionada a dignidade da pessoa é Giovanni
Pico. Ele nasceu em Mirandola, norte da Itdlia, em 24 de fevereiro de 1463, e
faleceu em Florenca, também na Itdlia, em 17 de novembro de 1496. Dentre
suas obras, ¢ importante destacar o Discurso sobre a dignidade do homem, uma
espécie de manifesto renascentista do homem, descrito como centro do mundo
(antropocentrismo).

De acordo com as licoes de Bruno Amaro Lacerda, Giovanni Pico “nao se
limita a dizer que o homem ¢ livre para escolher seus préprios fins, mas que, ao
escolhé-los, 0 homem encontra a sua prépria esséncia. O homem nao é apenas
o “animal racional” capaz de escolher, mas o ser que estd fadado a escolher. E
como se Deus houvesse condenado o homem 2 escolha, dado a ele a capacidade
de, por seus atos livres, tornar-se o que deve ser. Percebe-se, entdo, que 0 homem

12 Tbid.

'3 AQUINO, Sao Tomds de. Suma de Teologia. 4. ed. Madri: Biblioteca de Autores Cristianos,
2001, p.411.

4 LACERDA, Bruno Amaro. A Dignidade Humana Em Giovanni Pico Della Mirandola. In:
Revista Legis Augustus (Revista Juridica) Vol. 3, n. 1, p. 16-23, setembro 2010.
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estd acima dos animais ndo simplesmente por ser racional, mas porque a razio o
impele em dire¢ao a algo que nenhum animal pode conseguir: a determinagio
do seu préprio ser. E interessante relacionar essa constatagio com outro aspecto
da filosofia de Pico, o apreco pela magia, vista nao como poder sobrenatural, mas
como capacidade de conhecer a natureza, de descobrir seus segredos e transforma-
la. O homem nao estd apenas “no mundo”; ele também atua “sobre 0 mundo”,
coloca-o a seu servico. [...] Isto é interessante porque mostra de que modo o
homem ¢é semelhante a Deus. O homem, ser livre, é capaz de atos de criagio,
de transformagao de si mesmo e do mundo onde vive. Sua dignidade decorre
dessa capacidade criadora e inovadora, que o torna imagem de Deus, microcosmo
que reflete, em escala menor, o poder divino da criagio. O que torna Pico um
dos primeiros renascentistas é essa visio da dignidade humana como capacidade
de autodeterminagio e criagdo a partir da transformagio da natureza. A razao
e a inteligéncia do homem nio possuem exclusivamente um alcance ético, mas
também um viés poiético (de poiésis: producio, fabricagio). A originalidade de
Pico, que o torna elo entre duas eras, a medieval e a moderna, estd nessa visio
do homem. A liberdade é o dom que 0 homem recebeu. Sua dignidade estd em
saber usd-lo bem, transformando o mundo e a si mesmo em dire¢ao ao melhor
[...] O melhor, assim, ¢ tudo aquilo que eleva 0 homem, que o torna construtor,
criador, uma espécie de demiurgo do mundo, aproximando-o de Deus. E isso
que, segundo Pico, converte 0 homem em um ser digno, merecedor de respeito
por parte dos outros homens: o auto-aperfeicoamento, a capacidade de se tornar,
pelo uso da razio, um “animal celeste”, préximo & méxima perfei¢ao.”

Importante destacar, também, o contributo de Marsilio Ficino (1433-1499)
no Humanismo renascentista, em especial, quanto & nogio de dignidade da pessoa
humana.'

De acordo com Guilherme Camargo Massati “¢ possivel visualizar em Ficino
(como em Pico Della Mirandola) obra e atuacio, uma ideia histérica diretamente
ligada a um momento “original” da visdo ocidental; trata-se de um percurso de
representagdes teoldgicas especificas que contribuiram na formacio do conceito
de dignidade, estruturando pensamentos filoséficos puros, muitas vezes, ainda, de
conceitualidade com base teolégica.

A ideia de dignidade de Ficino enraizou-se, sobretudo, na imagem e
semelhanca do homem com Deus [...] O conceito de semelhanca de Deus
do homem de Ficino nio se bascia somente sobre o parentesco de esséncia
presumido e principiolégico entre o espirito humano e o divino. Tal perspectiva é
fundamentada, especialmente, com a posicio mediana cdsmica do homem e seu
papel intermedidrio no universo. A partir da representagio platonica do provir
e, simultaneamente, a do regresso, o florentino tenta demonstrar que o mens do

5 Ibid.

16 MASSAU, Guilherme Camargo. Dignidade Humana e Marsilio Ficino: a perspectiva do
Renascimento. In: Revista Direitos Humanos e Democracia Unijui: Unijui, ano 2, n. 3, jan./
jun, 2014, p.128-124.
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homem origina-se do espirito divino e, a0 mesmo tempo, da sua determinagio
finalistica. A mens é speculum Dei, Deus ¢ correlato da consciéncia da dignidade
humana.”"’

Outrossim, é a partir da filosofia Kantiana — pensamento antropocentrista
— que o conceito de dignidade humana passa a ser uma qualidade peculiar e
insubstituivel do ser humano. Em Kant, o homem é compreendido como ser
racional e nio como mero objeto social. E a partir de sua racionalidade que o
homem ¢ qualificado como pessoa (um ser racional como um fim em si mesmo,
provido de razao). Dessa maneira, somente o ser humano ¢ pessoa, ja que este é
racional. Kant ensina que “age de tal sorte que consideres a Humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre ¢ simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio [...] os seres racionais estio submetidos
a lei segundo a qual cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros
simplesmente como meio, mas sempre e simultaneamente como fim em si [...]
o homem nio é uma coisa, nio é, por consequéncia, um objeto que possa ser
tratado simplesmente como meio, mas deve em todas as suas acoes ser sempre
considerado como um fim em si.”** ¥

Dessa forma, a maior qualidade de uma pessoa ¢, pois, a sua dignidade,
como elemento fundamental e inerente & pessoa humana.

Verifica-se, pois, que o conceito de dignidade humana foi construido
historicamente alinhado a evolugao do pensamento humano.

Pensar o Direito em sua forma mais origindria. Este é o desafio em dire¢ao
is sendas da realizagio da tutela da dignidade da pessoa humana. E um pensar o
Direito com as lentes voltadas para o mais essencial: a dignidade humana como
valor fundamental da Constituicao da Republica (art.1°, III, da CRFB/88).

O “saber” juridico nio pode ficar atrelado ao ente, dominado pela sua
estrutura, mas sim deve caminhar sempre para além deste, ultrapassando-o,
constantemente. O operador juridico deve procurar superar o texto da lei, em busca
do seu fundamento — em direcdo ao ser. O saber essencial do Direito nio estd posto,
nio ¢ algo dado, objetificado (entitativo), mas sim desvelado ao julgador na andlise
do caso concreto decidendo. E um “saber” essencial que passa por cima do ente e
procura atingir a sua forma mais origindria. Somente quando ultrapassamos o ente,
em busca do seu ser, as “proposi¢oes” juridicas terdo alguma justificagio.

Nesse contexto, HEIDEGGER, na obra Sobre o Humanismo, afirma que
“somente na medida em que o homem, ec-sistindo na Verdade do Ser, pertence ao
Ser, é que pode provir do préprio Ser a recomendagio das prescri¢oes que tornar-

17 Ibid.

'8 KANT, Immanuel. Fondements de la métaphysique des Moeurs. Paris: Librairie Philosophique
J. Vrin, 1992. p. 105-111.

1 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 107: “[...] Pode-se dizer que,
para Kant, o homem é um fim em si mesmo — ¢ ndo uma funcio do Estado, da sociedade ou
da nacio — dispondo de uma dignidade ontoldgica. O Direito e o Estado, ao contrério, é que
deverao estar organizados em beneficio dos individuos [...].”
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se-d0 para o homem lei e regra. Em grego, recomendar é némein. O némos nao é
apenas a lei, porém, mais originalmente, a recomendagio protegida pelo destinar-
se do Ser. S6 essa recomendacio pode dispor o homem para o Ser. E somente essa
disposi¢ao pode trazer e instaurar obrigagées. Do contrério, toda a lei permanecerd
e continuard apenas um produto (das Gemdchte) da razao humana. Mais essencial
para o homem do que todo e qualquer estabelecimento de regras é encontrar um
caminho para a morada da Verdade do Ser.”®

O esquecimento da Verdade do Ser em favor da “coisificagao” do Direito,
nido pensado em sua esséncia, é o sentido de sua decadéncia. Sem a percepg¢io
desta esséncia todo o esfor¢o e o cuidado para se “dizer o direito” transborda no
vazio. As normas juridicas em abstrato devem ganhar mais plenitude e colorido
se considerarmos os estudos avancados de hermenéutica juridica e concretude
judicial, uma vez que aquela deixa de ser considerada como hermenéutica de
orientagio metodoldgica-cientifica (modo de conhecer) para ser estudada como
hermenéutica ontoldgica (modo de ser).

A dogmitica juridica nao pode esconder as vicissitudes da realidade material
(mundo vivido) que o Direito deve tutelar, em especial, nas questoes diretamente
relacionadas ao Homem, sua dignidade e personalidade.

Sem focar o Direito na dignidade da pessoa humana, como pode o operador
do direito aplicar as regras do direito posto? O primeiro passo é, pois, conhecer a

dimensio ontoldgica do Direito.
. ) 5 lacio turidi 55
A partir desse novo /ldcus hermenéutico, a relagio juridica deve ser™

compreendida como a realizagio do Direito, inserida no seu contexto histérico-
cultural, ou seja, a ideia de relacdo juridica deve estar em harmonia com os direitos
fundamentais, com vistas a repersonalizagio da pessoa. E a realizagio do direito
conduzida por uma questao prévia: a sintonia do Direito com os cAnones da tutela
da dignidade da pessoa humana. Daf a necessidade de uma nova racionalidade a
partir de uma perspectiva ontolégico-existencial.”!

Melhor dizendo: ¢ a possibilidade de anélise do fenémeno juridico a partir
de suas vicissitudes totalitdrias concretas no mundo da vida. E a relagio juridica
ajustada a uma nova dinimica social de inter-relacdio humana vista a partir de suas
especificidades concretizantes. E o Direito inserido na pés-modernidade.

E justamente por isso que os operadores do direito precisam ajustar a
dogmitica juridica ao novo, ao efémero, ao poder-ser, a diversidade, a diferenca, ao
pluralismo, bem como enfrentar as relacoes juridicas a partir de sua dinamicidade
espaco-tempo cultural.

O jurista nao pode fechar os olhos para esta nova realidade, refugiando-se
num formalismo positivista que prescinda de aproximag¢des com a hermenéutica
filoséfica e constitucional.

2 HEIDEGGER, Martin. Sobre o Humanismo. Tradugio de Emmanuel Carneiro Ledo. 2.ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1995, p.94-95.
' MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006.
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E desta forma que o Direito nio pode se ancorar no paradigma epistemolégico
da filosofia da consciéncia e na subjetividade. Observa-se a entificagio do Direito.
O Direito deve restar harmonioso com o modo de ser-no-mundo (mundo da
vida). Dessa maneira é possivel reconhecer o fundamento da concretizagio
normativa desejada.

O pensamento juridico ndo pode ser concebido a partir de um predominio
imposto pelos limites da razio e edificado com os poderes da racionalidade
abstrata. A transcendéncia existencial torna-se uma alavanca de evolucio da
ciéncia juridica, j4 que a concretizagio normativa ficard garantida através dos
pilares do circulo hermenéutico.

A superagio da filosofia da consciéncia, da relagio sujeito-objeto, do
subjetivismo, é 2 busca do homem em sua esséncia, como possibilidade e modo de
ser-no-mundo, ou seja, é o caminho em dire¢io a uma humanizagao do Direito.
E 0 caminho para a (de)sentificagio do Direito, ja que um ente nio pode fundar
os entes. E a partir da hermenéutica como modo de ser-no-mundo que o Direito
deve procurar caminhar por uma drea de valores humanos peculiares, subtraidos
a 16gica formal do direito positivo.?

O Direito ¢ um sendo, é um acontecer, ¢ uma abertura de possibilidades.
O ser deve ser compreendido a partir do homem em seu préprio acontecer,
historicamente situado. A hermenéutica, com o viés da ontologia fundamental,
procura interrogar o ser por meio da historicidade e da temporalidade do

S scr-af, ou seja, compreender a questdo do ser fora do contexto da tradigio
" metafisica.

Desse modo, ¢ a partir do pensar origindrio que a ciéncia juridica vai
desdobrando o seu jogo de preceitos legais. No vigo dessa originalidade, pensar o
Direito quer dizer: vir e chegar a plenitude de ser no Direito é a clareira, aletheia;
¢ a esséncia do pensamento juridico em seu desvelar-se, em seu dar-se origindrio.
Vé-se, pois, a produgio do Direito e nio, simplesmente, a sua (re)produgio
juridica. E essa operagio do pensamento juridico que possibilita a sua renovagio
pela (re)fundamentagao de seu ser.

A compreensao é a propria abertura do ser-no-mundo, bem como é um
existencial. Todo o compreender é derivado dessa compreensao existencial, que é
a prépria luz, iluminagio, abertura, clareira, revelacio do ser-ai, Alethéia.

O Direito deve ser compreendido de modo origindrio e auténtico,
desvinculado dos conceitos ingénuos ¢ opinides que a tradi¢do em si as carrega.
Ha4 que se buscar uma abertura mais abrangente e mais origindria do Direito.

22 Nessa linha de pensamento, Gianni Vattimo afirma que “se ¢ verdade que ¢ preciso procurar
obter também no campo das ciéncias humanas uma forma de rigor e de exatiddo que satisfaca
as exigéncias de um ser metédico, isto deve fazer-se desde que se reconheca o que existe no
homem de irredutivel e peculiar; e esse nicleo é 0 humanismo da tradicao, centrado em torno
da liberdade, da escolha, da imprevisibilidade do comportamento, isto ¢, da sua constitutiva
historicidade.” VATTIMO, Gianni. O Fim da Modernidade: Niilismo e Hermenéutica na
Cultura Pés-Moderna. Tradugiao Maria de Fétima Boavida. Lisboa: Presenca, 1987. p.32.
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E certo que na civilizagio moderna o conceito de pessoa brilha como
estrela de primeira grandeza em seus mais diversos matizes nos campos da
Moral, do Direito, da Filosofia, da Antropologia, da Sociologia, da Psicologia,
da Religido, etc. Dai as diversas linhas teéricas e paradigmas que possuem
como epicentro o conceito de pessoa. Nesta perspectiva torna-se dificil a
busca de uma defini¢ao precisa acerca da dignidade da pessoa humana, em
especial, na seara juridica.

Na filosofia moderna, duas linhas teéricas condicionam-se mutuamente:*
“¢ a reformulagio do conceito de pessoa no campo conceptual da metafisica da
subjetividade, intentada por Descartes e pelos cartesianos, que é o alvo da critica
empirista; e é a polémica com essa critica que leva Kant a um tltimo e mais radical
aprofundamento da concepgio de pessoa em diregao ao terreno da subjetividade
absoluta. Na verdade, de Descartes a Kant e de Hobbes a Hume o conceito de
pessoa oscila entre a unidade da consciéncia-de-si e a pluralidade das representagoes
do Eu, aquela primeira e origindria, essas coordenadas nominalisticamente nas
multiplas designagoes de que a pessoa é objeto.”

Portanto, que é o homem? A despeito da interrogagio filoséfica sobre
0 homem no correr dos séculos, considerando o paradigma heideggeriano,
¢ na dimensionalidade do Dasein que a dignidade da pessoa humana e a sua
personalidade se desvelardo, uma vez que neste espago 0 homem nio é um ente,
senio o ai-do-ser. E um novo paradigma de fundamentacio do direito, j& que
pautado na dimensionalidade ontoldgica da pessoa humana.

Hoje em dia, o dizer o Direito nos chega por meio de um pensamento
juridico alienante e silente, pautado em um positivismo legalista.

Angustiante por natureza, a busca desenfreada pela seguranca juridica sufoca
cada vez mais o pensar original. Um sistema juridico axiologicamente neutro,
a-temporal, a-histdrico jd representa um perigo a ser evitado ¢ uma ameaga a
ser controlada pelos juristas. Caso contrdrio, imperar-se-d por toda a parte uma
atitude de subserviéncia ao texto legal, representando, assim, a inautenticidade do
Direito, isto &, a reificacio do direito. Isso representa uma prestagao jurisdicional
restrita as atividades ldgicas, cientificas, cuja visdo objetivista dos entes estd em
distonia com o mais digno de ser pensado, qual seja: o pensar o ser e a verdade da
faticidade do ser-ai.

Dessa maneira o estatuto legitimador do Direito nao serd mais de cunho
objetivista. Uma espécie de antropologia da faticidade abre-se como tnico lugar
para a problematiza¢io do homem e da filosofia.* E por que nio dizer do Direito?
E, pois, um novo plano para se dizer o Direito em que se dio ente e ser, no
nivel do ente privilegiado. E a filosofia de Hedeigger ancorada nos teoremas da
diferenca ontolégica e circulo hermenéutico. E neste nivel que o Direito passa a
receber seu estatuto legitimador.

# VAZ, Henrique Cldudio Lima. Antropologia Filosdfica I1. 4.ed. Sao Paulo: Loyola, 2003, p. 195.
2 STEIN, Ernildo. Nas Proximidades da Antropologia: Ensaios e Conferéncias Filoséficas. fjui:
Unijui, 2003, p.16.
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Caberd, pois a jurisdigio constitucional enfrentar as questoes acerca da
natureza da dignidade da pessoa humana a partir das especificidades dos casos
concretos decidendos (concretude judicial), a partir de uma (re)fundamentagio
do pensamento juridico.”

A dignidade da pessoa humana deve ser reconhecida pelo Direito, nao como
questdo de validade da norma juridica, senio como sentido do ser, como algo
preexistente ¢ anterior a todo fendémeno juridico. E uma espécie de a priori do
conhecimento na ontologia como hermenéutica da faticidade, como analitica
existencial. F, pois, o Dasein como ser-no-mundo, como pressuposto de qualquer
teoria do conhecimento ou fené6meno juridico.

Em Ser e¢ Tempo, Heidegger chama a atencio, logo no inicio, para a
importincia da compreensio pré-ontoldgica do ser. O fildsofo afirma que “esse
ente que cada um de nds somos e que, entre outras, possui em seu ser a possibilidade
de questionar, nés o designamos com o termo pre-senga. A colocagio explicita e
transparente da questdo sobre o sentido do ser requer uma explicagio prévia e
adequada de um ente (pre-senga) no tocante ao ser ser.”*

Heidegger afirma, em entrevista ao Der Spiegel, que Dasein (pre-senca, ser-
af) “nio ¢é sindnimo nem de homem, nem de ser humano, nem de humanidade,
embora conserve uma relacio estrutural. Evoca o processo de constituigio

ontoldgica de homem, ser humano e humanidade. E na pre-senga que o homem
%

. constréi o seu modo de ser, a sua existéncia, a sua histéria, etc.”

Dessa maneira a compreensio da dignidade da pessoa humana nio é uma
compreensdo empirica de algo enquanto algo, e sim condicio de possibilidade
desta dltima.

E necessério, pois, que o elemento nuclear da nogao de dignidade da pessoa
humana seja reconduzido a uma matriz heideggeriana, cujo ser-no-mundo ¢
constituicio necessiria e fundamental do Dasein. E um existencial.

O esquecimento da Verdade do Ser em favor da avalanche do ente, nio
pensado em sua esséncia, ¢ o sentido da “decadéncia’, mencionada em Ser e
Tempo. Da mesma forma, o esquecimento da tutela da dignidade humana em
favor da ideia minimalista do homem-objeto, ¢ o sentido da “decadéncia” do
Direito.

A metafisica pensa 0o homem a partir da animalitas. Ela nio o pensa na
diregio de sua humanitas.”® E dessa maneira que Heidegger remete o ser humano
para o lugar da compreensao do ser. Em Sobre o Humanismo, o filésofo afirma

» Neste contexto, existem doutrinadores que negam a possibilidade de os juizes ingressarem na
esfera do contetido ético da dignidade, j4 que tal tarefa deve ser efetuada a partir de um debate
publico que se processard na esfera parlamentar.

2 HEIDEGGER, Martin. Ser ¢ Tempo. Parte 1. Tradugao de Mdrcia S4 Cavalcante Schuback.
12.ed. Petropolis: Vozes, 2002, p.33.

%7 Revista Tempo Brasileiro, n.50, julho/set. 1977. In HEIDEGGER, Martin. Ser ¢ Tempo.
Parte I. Tradugdo de Mdrcia S4 Cavalcante Schuback. 12.ed. Petrépolis: Vozes, 2002, p.309

» HEIDEGGER, op.cit., 1995, p.40.
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que “s6 se pode dizer ec-sisténcia da Esséncia do homem, isto é, do modo
humano de “ser”, pois somente 0 homem, até onde alcanca a nossa experiéncia,
foi introduzido no destino da ec-sisténcia.”?

Heidegger chama a ec-sisténcia do homem, o estar na clareira do Ser. “Esse
modo de ser s6 é préprio do homem. Assim entendida, a ec-sisténcia nao é apenas
o fundamento de possibilidade da razio, ratio. E também onde a Esséncia do
homem con-serva a proveniéncia de sua determinagao.”

Assim, o que o homem ¢ repousa em sua ec-sisténcia. A ec-sisténcia em
Heiddeger nio se identifica com o conceito tradicional de existentia. Ele afirma
que “Kant apresenta a existentia como sendo realidade, no sentido de objetividade
da experiéncia. Hegel determina a existentia, como a ideia da subjetividade
absoluta, que se sabe a si mesma. Nietzsche concebe a existentia, como o eterno
retorno do mesmo.”!

Dessa maneira, na esteira da concepgio heideggero-gadameriana, a dignidade
da pessoa humana deve ser pensada no dmbito da “compreensio do Ser”, isto
é, a partir da analitica existencial do “ser-no-mundo”. Na concretude judicial,
a partir das circunstincias do caso concreto decidendo, sempre que o individuo
for considerado como objeto cognoscivel (como ente — direito coisificado), a sua
dignidade serd atingida de forma inequivoca.

E neste sentido que doutrina e jurisprudéncia possuem papel relevante nessa
mudanca de postura. A no¢io de dignidade da pessoa humana vai se conformando,
a partir do momento em que o Direito é desvelado a partir da ec-sisténcia. Pois é
ec-sistindo que 0 homem pode pensar a Verdade do Ser. A ec-sisténcia do homem é
uma ec-sisténcia Histérica.** O que se percebe é a necessidade de contextualizagio
histérico-cultural da dignidade da pessoa humana.

Os principios que permeiam a dignidade da pessoa humana estdo fincados
no rol dos direitos da personalidade, bem como ancorados no conjunto de
direitos fundamentais, de tal sorte que, caso ocorra (des)respeito pela vida, pela
integridade psicofisica, pela moral, ou imagem do ser humano, ou suas condicoes
minimas de existéncia sejam violadas estar-se-d diante da violagao da dignidade
da pessoa humana.

O Ser nio pode ser pensado partir do ente, tal qual a metafisica do
“esquecimento do ser”. A Verdade do Ser, como a prdpria clareira, permanece
oculta & metafisica. Heidegger afirma que “o Ser se clareia para o homem no
projeto ec-statico. Todavia, esse projeto nio cria o Ser. Ademais, o projeto ¢é
Essencialmente um projeto lancado. O que lanca no projeto, nio é o homem
mas o préprio Ser. Esse destina 0 homem na ec-sisténcia do Da-sein, como sua
Esséncia.”®

» Tbid., p.41
 Tbid.

* Tbid. p.43-44
* Ibid., p.59.

* Ibid., p.61.
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Heidegger procura “destruir” a metafisica ocidental, ancorada em concepgoes
objetificantes, para introduzir uma relagio entre ser humano e coisas que precede
qualquer relagio. E no viés ontolégico que a compreensio do ser como Dasein
supera os paradigmas objetificantes.

Neste contexto Heidegger afirma que “ora, o que uma coisa ¢, em seu ser,
nio se esgota em sua ob-jetividade e principalmente quando a objetividade possui
o cardter de valor. Toda valorizacio, mesmo quando valoriza positivamente, é uma
subjetivacdo. Pois ela ndo deixa o ente ser mas deixa apenas que o ente valha, como
objeto de sua atividade (Tun). O esforco extravagante, de se provar a objetividade
dos valores, nio sabe o que faz. Dizer-se que “Deus” é o “valor supremo”, é uma
degradagio da Esséncia de Deus. Pensar em termos de valor é aqui — como alhures
— a maior blasfémia, que jamais se possa pensar com relagdo ao Ser. Pensar contra
os valores nio significa, por conseguinte, tocar os tambores da desvalorizagao
(Wertlosigkeit) e da nulidade (Nichtigkeit) do ente mas significa: pro-por ao
pensamento, contra a subjetividade do ente, como simples ob-jeto, a clareira da
Verdade do Ser.”

Dessa forma, o pensamento juridico objetificante somente serd superado a
partir da (re)fundamentagio do Direito. O fundamento se d4 a partir do ser-no-
mundo. Mundo ¢ a clareira do Ser, a qual o homem se exp6e por sua Esséncia
langada.” Heidegger explica que 0 homem nunca ¢ homem como um “sujeito” se
referindo a objetos, de sorte que sua Esséncia esteja na relagio sujeito-objeto. Ao

contrdrio, 0 homem ¢é, em sua Esséncia, primeiro ec-sistente na abertura do Ser.*
. Na esfera juridica, ao se pensar o Direito, deve-se pensar a questao da Verdade
do Ser, ou seja, pensar a humanitas do homo humanus. E no pensamento da ec-
sisténcia do Direito que se deixa de lado a obliteracio e arbitrariedade do julgador.
A concretizagio da dignidade da pessoa humana nesta perspectiva caminha na
direcio da Esséncia do homem, isto é, na direcio da Verdade do Ser (0 homem
mais do que o animal rationale). E, pois, o humanismo do Direito que pensa a
humanidade do homem na proximidade do Ser.

Dai que o substrato material da dignidade da pessoa humana somente serd
desvelado se o operador do direito caminhar inicialmente em dire¢do ao seu
fundamento mais origindrio, qual seja: Dasein, ser-no-mundo, ser-ai, pre-senca.
E a partir deste locus hermenéutico que se irradiam os preceitos e regras que
orientard o homem, experimentado a partir da ec-sisténcia do Ser, historicamente
situado.

Somente na ec-sisténcia do homem na Verdade do Ser é que o Direito
poderd ser (des)velado de forma legitima constituindo o lugar origindrio de sua
dignidade e personalidade.

A dignidade da pessoa humana ¢, pois, um sendo. Melhor dizendo: uma
con-juntura, sempre de acordo com o destino Histérico do homem que mora

3 Ibid., p.78.
% Ibid. p.79.
3 Ibid.
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na Verdade do Ser. Logo, a contextualizacio histérico-cultural da dignidade da
pessoa humana é necessdria e relativa.

Dai a necessidade de correlacio entre direito ¢ pessoa. Bruno Amaro Lacerda
jé alerta que “as Constitui¢des, todavia, nio dizem o que ¢é a dignidade humana,
apenas garantem-na em seu texto como principio fundamental. E preciso, entio,
preencher a norma de sentido: devemos compreender o que é o homem e por qual
razao ele possui uma dignidade que deve ser socialmente protegida.™’

Perez Lufio ensina que “os direitos humanos surgem como um conjunto
de faculdades e institui¢des que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos, nos planos nacional e
internacional.”

Aqui, vale lembrar, o teor do art. 1° da Declaracio Universal da ONU
(1948) que diz: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Dotados de razao e consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito e fraternidade.”

Para José Alfredo de Oliveira Baracho “a pessoa é um prius para o direito,
isto ¢, uma categoria ontoldgica e moral, nio meramente histérica ou juridica.”®
De acordo com o constitucionalista a “pessoa é todo individuo humano, homem
ou mulher, por sua prépria natureza e dignidade, a qual o direito se limita a
reconhecer esta condigio.”*

J& a autora portuguesa Cristina Queiroz ensina que é fundamental a
elucidagiao do conceito juridico-constitucional de dignidade. Vejamos: “Este
conceito de “dignidade” sofreu igualmente uma evolugio. Nao se refere ao
individuo desenraizado da abstraccio contratualista setecentista (“teorias do
contrato social”), mas o ser, na sua dupla dimensio de “cidadao” e “pessoa’,
inserido numa determinada comunidade, e na sua relagio “vertical” com o
Estado e outros entes publicos, ¢ “horizontal” com outros cidaddos. A ideia de
“individuo” ndo corresponde hoje ao valor (individualista) da independéncia, mas
ao valor (humanista) da autonomia onde se inclui, por definicdo, a relagio com
os outros, isto ¢ a sociablilidade. O conceito de “pessoa juridica” ndo constitui
hoje somente a partir da “bipolaridade” Estado/individuo, antes aponta para um
sistema “multipolar” no qual as grandes institui¢des sociais desempenham um
papel cada vez mais relevante.”!

No mesmo sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski na A¢ao Direta De
Inconstitucionalidade 3.510-0, diz que “a dignidade humana, nao s6 constitui o

3 LACERDA, Bruno Amaro. A Dignidade Humana Em Giovanni Pico Della Mirandola. In:
Revista Legis Augustus (Revista Juridica) Vol. 3, n. 1, p. 16-23, setembro 2010.

38 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho e Constitucion. 4.ed.
Madrid: Tecnos, 1991, p.48.

3 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2006, p. 106.

40 Tbid.

# QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 19-20.
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cerne dos direitos fundamentais, como configura, igualmente, um dos pilares da
prépria Reptblica, conforme consigna, de modo solene, o art. 1°, III, da vigente
Carta Magna. Dai cuidar-se de um valor que transcende a pessoa compreendida
como ente individual, consubstanciando verdadeiro parimetro ético de
observincia obrigatéria em todas as interagoes sociais. [...] Cumpre ressaltar,
porém, que a dignidade da pessoa humana, na qualidade de “nicleo essencial”
da Carta de 1988, ou seja, enquanto valor que ostenta a maior hierarquia em
nosso ordenamento juridico, do ponto de vista axiolégico, nio se resume apenas
a um imperativo de natureza ética ou moral, mas configura um enunciado dotado
de plena eficdcia juridica, achando-se, ademais, refletido em diversas normas de
cardter positivo, formal e materialmente constitucionais.

Esse enunciado, com efeito, nio apenas empresta significado a diferentes
dispositivos da Carta Magna, sobretudo aqueles que tratam dos direitos
fundamentais em sentido estrito, como também encontra mengio expressa em
vérios outros artigos disseminados em seu texto. Por exemplo, quando estabelece:
no art. 170, que a ordem econdémica “tem por fim assegurar a todos existéncia
digna’; ou no art. 226, § 6°, que o planejamento familiar funda-se “nos principios
da dignidade humana e da paternidade responsivel”; ou, ainda, no art. 227,
caput, que a crianga e o adolescente tém, com absoluta prioridade, dentre outros,
o direito “a dignidade” e “ao respeito”.”*?

A expressio dignidade humana j era encontrada na Constituicao Alema

de Weimar de 1919. Ao tratar da vida econdmica, disciplinou no artigo 151 que
" “A ordem econdmica deve corresponder aos principios da justica tendo por objetivo
garantir a todos uma existéncia conforme a dignidade humana. S6 nestes limites fica

assegurada a liberdade econdmica do individuo”.

José Afonso da Silva ensina que “a dignidade da pessoa humana nio ¢é
uma criacdo constitucional, pois ela é um desses conceitos @ priori, um dado
preexistente a toda a experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa humana.
A constituicio, reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a
num valor supremo da ordem juridica.”*

Apbés a segunda guerra mundial, com a Declaragio Universal dos Direitos
do Homem em 1948, virios paises adotaram o principio da dignidade da pessoa
humana em suas constituicoes. Podemos citar: A Alemanha (art. 19, inciso I), a
Espanha (preAmbulo e art. 10.1), a Grécia (art.2°, inc. I), a Irlanda (preAmbulo)
e Portugal (art. 1°). A Constituicio da Itdlia (art. 3° — “dignidade social”), a
Constituicio da Bélgica (art. 23 — “aos belgas e estrangeiros que se encontram em
territorio belga o direito de levar uma vida de acordo com a dignidade humana”),
a Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil (art.1°, inciso III), Paraguai
(preAmbulo), Cuba (art. 8°), Venezuela (preAmbulo), Peru (art. 4°), Bolivia (art.

# Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510RL.
pdf>. Acesso em: 26 jun 2014.

# SILVA, José Afonso da. A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia.
Revista de Direito Administrativo, n. 212, 1998, p.91.
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6, inciso II), Chile (art. 1), Guatemala (art. 4). Constitui¢do da Russia aprovada
em 1993 (art.12-1), dentre outras.*

A dignidade da pessoa humana, hoje, ¢é o epicentro do ordenamento juridico
e imprescindivel seu entrelagamento com o estudo dos direitos fundamentais e do
direito constitucional de forma geral no contexto do Estado Democrético e Social
de Direito instituido pela Constitui¢do Federal de 1988.

E, pois, um conceito em eterno processo de construgio e desenvolvimento —
histérico-culturalmente situado no mundo da vida que vai se concretizando (aqui
o papel do hermeneuta e exegeta ¢ fundamental) a partir da préxis constitucional.

Em relacdo a dignidade da pessoa humana, Jurgen Habermas ensina que “¢
o sismégrafo que indica o que ¢é constitutivo de uma ordem juridica democrdtica
[...] o portal através do qual o contetdo igualitdrio e universalista da moral ¢é
importado para o direito.”®

Em Portugal, a Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976, aponta no
seu artigo 1° que “Portugal é uma Reptblica soberana baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgio de uma sociedade
livre, justa e soliddria.” Dessa maneira, é possivel afirmar que a pessoa humana
antecede a organiza¢io politica do Estado, bem como as relagoes juridico-sociais
tém como primazia a prépria pessoa. E neste diapasio que CANOTILHO afirma
que a elevacio da dignidade da pessoa humana ¢ a trave mestra de sustentagao e
legitimagio da Republica e da respectiva compreensao da organizacio do poder
politico.*

Neste sentido, o Tribunal Constitucional Portugués, através do
Conselheiro Bravo Serra, no Acordao n. 105/90%, ji decidiu acerca da dignidade
da pessoa humana que “nio se nega, decerto, que a «dignidade da pessoa
humana» seja um valor axial e nuclear da Constitui¢io portuguesa vigente, ¢, a
esse titulo, haja de inspirar e fundamentar todo o ordenamento juridico. Nao
se trata efectivamente — na afirmagio que desse valor se faz logo no artigo
1. da Constitui¢do — de uma mera proclamacio retérica, de uma simples
«férmula declamatéria», despida de qualquer significado juridico-normativo;
trata-se, sim, de reconhecer esse valor — o valor eminente do homem enquanto
«pessoar, como ser autdnomo, livre e (socialmente) responsdvel, nasua «unidade
existencial de sentido» — como um verdadeiro principio regulativo primdrio
da ordem juridica, fundamento e pressuposto de «validade» das respectivas
normas». E, por isso, se dele ndo sdo dedutiveis «directamente», por via de
regra, «solugdes juridicas concretas», sempre as solugoes que naquelas (nas

#“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais na constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 2001, p. 63-65.

“ HABERMAS, Jurgen. Um Ensaio sobre a Constituigio da Furopa. Tradugio de Mirian Toldy;
Teresa Toldy. Lisboa: Edigoes 70, 2012, p.37.

4% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed.
Coimbra: Almedina, 2010, p.235-236.

¥ Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105.html.> Acesso
em: 07 fev. 2014.
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«normas» juridicas) venham a ser vasadas hao-de conformar-se com um tal
principio, e hao-de poder ser controladas a luz das respectivas exigéncias
(sobre o que fica dito, v., embora nao exactamente no mesmo contexto, Vieira
de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976,
Coimbra, 1983, pp. 106 e segs. ¢, especialmente, pp. 130 e segs.). Quer tudo
isto dizer — em suma — que o principio da «dignidade da pessoa humana» é
também seguramente, sé por si, padrio ou critério possivel para a emissio de
um juizo de constitucionalidade sobre normas juridicas.

Simplesmente, nio pode também deixar de reconhecer-se que a ideia
de «dignidade da pessoa humana», no seu contetdo concreto — nas exigéncias
ou coroldrios em que se desmultiplica —, ndo ¢é algo de puramente aprioristico
(cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada, 1° vol., 22 ed., Coimbra, 1984, p. 70, anotagio IV) e ou a-histérico,
mas algo que justamente se vai fazendo (e que vai progredindo) na histéria,
assumindo, assim, uma dimensio eminentemente «cultural». Para dizer ainda com
Vieira de Andrade: «o valor da dignidade da pessoa humana [...] corresponde a
uma potencialidade caracteristica do ser humano, que se vai actualizando nas
ordens juridicas concretas» (ob. cit., p. 113). Ora, este ponto reveste-se da maxima
importancia, quanto 2 possibilidade de emitir um juizo de inconstitucionalidade
sobre determinada solug¢ao legal, com base tao-s6 em que ela viola esse valor, ideia
ou principio.

E que, se o contetido da ideia de dignidade da pessoa humana ¢ algo
que necessariamente tem de concretizar-se histérico-culturalmente, jd se
vé que no Estado moderno — e para além das projeccoes dessa ideia que
encontrem logo traducio ao nivel constitucional em principios especificos
da lei fundamental (maxime, os relativos ao reconhecimento e consagragio
dos direitos fundamentais) — hd-de caber primacialmente ao legislador
essa concretizagdo: especialmente vocacionado, no quadro dos diferentes
6rgaos de soberania, para a «criagio» e a «dinamizagio» da ordem juridica,
e democraticamente legitimado para tanto, é ao legislador que fica, por isso,
confiada, em primeira linha, a tarefa ou o encargo de, em cada momento
histérico, «ler», traduzir e verter no correspondente ordenamento aquilo que
nesse momento sio as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios
«abertos» da Constituicio (tal como, justamente, o principio da «dignidade da
pessoa humana»). E dai que — indo agora ao ponto — no controlo jurisdicional
da constitucionalidade das solu¢oes juridico-normativas a que o legislador
tenha, desse modo, chegado (no controlo, afinal, do modo como o legislador
preencheu o espago que a Constituicio lhe deixou, precisamente a ele, para
preencher) haja de operar-se com uma particular cautela e contengio. Decerto,
assim, que s6 onde ocorrer uma real e inequivoca incompatibilidade de tais
solugbes com o principio regulativo constitucional que esteja em causa —
real e inequivoca, ndo segundo o critério subjectivo do juiz, mas segundo
um critério objectivo, como o serd, p. ex. (e para usar aqui uma férmula
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doutrindria expressiva), o de «todos os que pensam recta € justamente» —, sO
entdo, quando for indiscutivel que o legislador, afinal, nio «concretizou», e
antes «subverteu», a matriz axioldgica constitucional por onde devia orientar-
se, serd licito aos tribunais (e ao Tribunal Constitucional em particular)
concluir pela inconstitucionalidade das mesmas solugdes.

E, se estas consideragdes sao em geral pertinentes, mais o serdo ainda quando
na comunidade juridica tenham curso perspectivas diferenciadas e pontos de
vista dispares e ndo coincidentes sobre as decorréncias ou implicagoes que dum
principio «aberto» da Constituicao devem retirar-se para determinado dominio ou
para a solu¢do de determinado problema juridico. Nessa situagio sobretudo —em
que haja de reconhecer-se ¢ admitir-se como legitimo, na comunidade juridica,
um «pluralismo» mundividencial ou de concepgoes — sem davida cumprird ao
legislador (ao legislador democrdtico) optar e decidir.

Ora, cré-se que quanto vem de expor-se € jd suficiente para dever arredar-se
a pretendida inconstitucionalidade da norma do artigo 1785.°, n.° 2, primeira
parte, do Cédigo Civil, por violagdo do principio constitucional da «dignidade da
pessoa humana».”

Para Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa humana representa
“um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6
existéncia no mundo.”

Na Alemanha, através do artigo 1° da Lei Fundamental, a dignidade da pessoa
humana se coloca como o valor central do Direito Constitucional, derivando,
pois, o exercicio de todos os demais direitos fundamentais bdsicos. Dessa forma,
na Alemanha, a dignidade humana é considerada o “mais fundamental de todos
os direitos do homem”, ndo podendo ser violada sob quaisquer circunstincias.

Neste sentido, Karl Larenz ensina que “[...] Haverd que dizer, sem vacilar,
que 2 vida humana ¢, do mesmo modo,  dignidade humana, corresponde uma
escaldo superior ao de outros bens, em especial os bens materiais. O Tribunal
Constitucional Federal d4 claramente uma prevaléncia valorativa, mesmo frente a
outros direitos fundamentais, aos direitos de liberdade de opinido e de liberdade
de informacio, por causa do seu <significado, pura e simplesmente constitutivo>
para a convivéncia democrdtica [...].”%

Os direitos fundamentais carregam em si um patrimdnio histérico-
constitucional que devem desvelar um passado, presente e futuro, resultado
de uma espiral hermenéutica onde o intérprete deve restar situado. Melhor

# BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. Os conceitos
fundamentais e a construgio do novo modelo. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 252. “[...] A
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto com as condigoes
materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio terd sido um dos estigmas do século
que se encerrou e a luta por sua afirmagio, um simbolo do novo tempo. Ele representa a
superagio da intolerancia, da discriminagao, da exclusio social, da violéncia, da incapacidade
de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar [...].”

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1997, p.586.
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dizendo: é um projetar-se em que passado e futuro se entrelagam a partir de uma
interpretagdo dos direitos fundamentais, tendo como epicentro o principio da
dignidade da pessoa humana.>

Neste contexto, as normas constitucionais principioldgicas ganham forca
na construcdo do direito, j4 que este necessita de uma exegese constitucional
adequada aos dias atuais, ou seja, uma construgdo aberta de forma a abarcar os
novos paradigmas de uma sociedade pluralista e democrdtica. A sociedade atual
¢ marcada por diversas diferencas, ideologias e projetos de vida que traduzem em
si um relativismo social. A jurisprudéncia constitucional historicamente concreta
deve refletir, pois, a abertura constitucional necessariamente adequada.

Ainda em relagio a dignidade da pessoa humana, Luis Roberto Barroso
aponta trés observagoes relevantes. Vejamos: “A primeira: a dignidade da pessoa
humana ¢ parte do contetido dos direitos materialmente fundamentais, mas
nao se confunde com qualquer deles. Nem tampouco ¢ a dignidade um direito
fundamental em si, ponderdvel com os demais. Justamente ao contrério, ela é o
parAmetro da ponderagio, em caso de concorréncia entre direitos fundamentais.
Em segundo lugar, embora seja qualificada como um valor ou principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana nio tem cariter absoluto. E certo
que ela deverd ter precedéncia na maior parte das situagoes em que entre em
rota de colisio com outros principios, mas, em determinados contextos, aspectos

_ especialmente relevantes da dignidade poderio ser sacrificados em prol de outros

valores individuais ou sociais, como na pena de prisao, na expulsﬁo do estrangeiro

" ou na proibicio de certas formas de expressio. Uma tltima anotagio: a dignidade

da pessoa humana, conforme assinalado acima, se aplica tanto nas relagoes entre
individuo e Estado como nas relagées privadas.”!

Importante destacar, também, as ligoes de Jorge Miranda ao afirmar que

“a Constituicao confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia

prética ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa

humana, ou seja, na concep¢ao que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade
e do Estado.”

5 SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 59-60: “[...] Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando nao apenas os atos estatais, mas também toda a mirfade de
relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado. A despeito do
cardter compromissorio da Constituicao, pode ser dito que o principio em questdo ¢ o que
confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucional, que repousa na ideia de respeito
irrestrito ao ser humano — razio tltima do Direito e do Estado [...].”

' BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contempordneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios de Aplicacao. Disponivel
em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_
texto-base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2014.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v.4. Coimbra: Coimbra Editores,
1988, p.166.
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No mesmo sentido, Fldvia Piovesan ensina que “seja no ambito
internacional, seja no mbito interno (a luz do Direito Constitucional ocidental),
adignidade da pessoa humana é o principio que unifica e centraliza todo o sistema
normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza, desse
modo, verdadeiro super-principio constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporineo, nas esferas local e global, dotando-lhe de
especial racionalidade, unidade e sentido.”

Na mesma linha, Ana Paula de Barcellos sustenta que “as normas-principios
sobre a dignidade pessoa humana sio, por todas as razoes, as de maior grau de
fundamentalidade na ordem juridica como um todo. A elas devem corresponder
as modalidades de eficdcia juridica mais consistentes.”>*

Ives Gandra Martins Filho, em artigo, publicado no Jornal Correio
Braziliense, intitulado “O que significa dignidade da pessoa humana?”, merecendo
transcrigdo, ensina que:>

“Muito se tem usado a expressdo ‘dignidade da pessoa humana’ para defender
direitos humanos fundamentais, mas sem se chegar ao Amago do conceito e seus
coroldrios ineludiveis. Daf a invocagio da expressao em contextos diametralmente
opostos, para justificar seja o direito a vida do nascituro, seja o direito ao aborto.
Diante de tal paradoxo, mister se faz trazer alguns elementos de reflexdo sobre
realidades e sofismas na fixacao de um conceito de ‘dignidade da pessoa humana’
que sirva de base sdlida & defesa dos direitos essenciais do ser humano, sob pena
de deixd-los sem qualquer amparo efetivo e, por conseguinte, sem garantia de
respeito. :

A dignidade ¢é essencialmente um atributo da pessoa humana: pelo simples
fato de ‘ser’ humano, a pessoa merece todo o respeito, independentemente de
sua origem, raga, sexo, idade, estado civil ou condi¢do social e econdmica. Nesse
sentido, o conceito de dignidade da pessoa humana nio pode ser relativizado: a
pessoa humana, enquanto tal, ndo perde sua dignidade quer por suas deficiéncias
fisicas, quer mesmo por seus desvios morais. Deve-se, nesse tltimo caso, distinguir
entre o crime e a pessoa do criminoso. O crime deve ser punido, mas a pessoa
do criminoso deve ser tratada com respeito, até no cumprimento da pena a que
estiver sujeito. Se o préprio criminoso deve ser tratado com respeito, quanto mais
a vida inocente.

Com efeito, a ideia de dignidade da pessoa humana estd na base do
reconhecimento dos direitos humanos fundamentais. S6 ¢ sujeito de direitos a
pessoa humana. Os direitos humanos fundamentais sdo o ‘minimo existencial’
para que possa se desenvolver e se realizar. H4, ademais, uma hierarquia natural

53 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p.87.

> BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 202-203.

> MARTINS FILHO, Ives Gandra. O que significa dignidade da pessoa humana? Jornal Correio
Braziliense de 08-09-08. p. 27.
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entre os direitos humanos, de modo que uns sao mais existenciais do que outros.
E sua lista vai crescendo, & medida que a Humanidade vai tomando consciéncia
das implicacoes do conceito de dignidade da vida humana. Por isso, Tomds de
Aquino, ao tratar da questdo da imutabilidade do Direito Natural, reconhecia ser
ele mutdvel, mas apenas por adi¢ao, mediante o reconhecimento de novos direitos
fundamentais. Nesse diapasdo seguiram as sucessivas declaracdes dos Direitos
Humanos Fundamentais (francesa de 1789 e da ONU de 1948), desenvolvendo-
se a ideia de diferentes ‘geragoes’ de direitos fundamentais: os de 1a geragao, como
a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade; os de 22 geragio, como a satide, a
educacio e o trabalho; ¢ os de 32 geracdo, como a paz, a seguranca e o resguardo
do meio ambiente.

Ora, s6 se torna direito humano fundamental a garantia de um meio
ambiente sauddvel, quando se toma consciéncia de que o descuido da Natureza
pode comprometer a existéncia do homem sobre o planeta. Assim, os direitos
humanos de 32 geracio dependem necessdria e inexoravelmente dos direitos de 12
geragdo. Dai que, sendo o direito & vida o mais bésico e fundamental dos direitos
humanos, ndo pode ser relativizado, em prol de outros valores e direitos. Sem vida
nio hd qualquer outro direito a ser resguardado.

Assim, a defesa do aborto, em nome da dignidade da pessoa humana, ao
fundamento de que uma vida s6 ¢ digna de ser vivida se for em ‘condi¢des Gtimas
de temperatura e pressiao’ ¢ dos maiores sofismas que jé surgiram, desde os tempos

de Sécrates, quando Cilicles tentava demonstrar, com sua retérica, que o natural
" era a prevaléncia do mais forte sobre o mais fraco. Nio ¢ diferente com aqueles
que defendem o sacrificio de vidas inocentes, em nome quer da cura de doengas

graves, quer do bem-estar psicolégico da mulher.

Uma coisa ¢é o sacrificio voluntdrio do titular do direito & vida, para salvar
outra vida. Outra coisa bem diferente ¢ a imposi¢ao do sacrificio por parte do
mais forte em relacdo ao mais fraco, que nao tem sequer como se defender,
dependendo que outros o facam por ele, por puro altruismo (consola saber que
83% da populagio brasileira, em recente pesquisa jornalistica, é contrdria ao
aborto de anencéfalos). Sempre pareceu um gesto de extrema covardia suprimir
a vida nascente e indefesa, ¢ mais ainda quando se procura revestir tal gesto de
uma 4durea de nobreza, em nome da dignidade. Seria o caso de perguntar aqueles
que serao suprimidos se realmente nio quereriam viver, nas condicoes que sejam.
Do contrdrio, o que se estd criando é a sociedade dos perfeitos, dos mais fortes e
aptos, pura eugenia.

Desde a autorizagio para a instrumentalizagao de fetos humanos com vistas
a pesquisas cientificas (verdadeiras cobaias humanas, canibalizadas), passando
pela discussdo quanto ao aborto do anencéfalo (cujo indice de ocorréncias subird
astronomicamente no caso de liberagdo, atestando-se anencefalia para toda
crianca indesejada), até se chegar ao aborto puro e simples, o caminho que vai
sendo trilhado no desrespeito ao direito humano mais fundamental, sob o rétulo
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de se lutar por uma vida digna, faz com que as discussoes judiciais sobre os demais
direitos humanos passem a ser mera perfumaria em Cortes herodianas que jd
condenaram as mais indefesas das criaturas humanas. Daf a necessidade de se
resgatar o conceito de dignidade da pessoa humana, limpando-o de matizagées
que acabam por reduzir a pessoa, de sujeito em mero objeto de direito alheio”.

Vale lembrar, também, a importincia do fendmeno denominado de
Constitucionalizacio do Direito. Ricardo Guastini entende tal fenémeno como
“un proceso de transformacién de un ordenamiento, al término del cual, el
ordenamiento en custtién resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas
constitucionales. Un ordenamineto juridico constitucionalizado se caracteriza por
una Constitucién extremadamente invasora, entrometida, capz de condicionar
tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los
actores politicos asi como las relaciones sociales.”®

No Brasil, a importancia do direito civil-constitucional despontou com um
artigo de Maria Celina Bodin de Moraes, publicado em 1991, e que se intitulava
precisamente ‘A caminho de um direito civil constitucional’.’” Outro texto
paradigmdtico é o artigo “Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagio do
direito civil”, de Gustavo Tepedino.>®

Com o advento do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 ganham destaque
as cldusulas gerais e os direitos da personalidade. As cldusulas gerais devem ser
interpretadas em harmonia com os principios fundantes da Constitui¢io da
Reptblica, ja que o intérprete juridico deve colorir a exegese civilistica com os
matizes axioldgicos da principiologia constitucional. Nesse momento, os valores *
civilisticos de indole liberal devem ser mitigados pelos valores coletivos de
solidariedade e justica social.

Antes do advento do novo Cédigo Civil de 2002, Francisco Amaral j4

alertava sobre as tendéncias do direito civil contemporaneo, a saber:”

) Interpenetragio crescente do direito civil com o constitucional e a
consequente superagio da cléssica dicotomia direito publico-direito privado;
IT) Personalizagio do direito civil, no sentido da crescente importincia da
vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas a categoria de direitos e de
principio fundamental da Constituigio. E o personalismo ético da época
contemporanea;

III) Desagregacio do direito civil, face ao surgimento de ramos juridicos
autbnomos, que se formam devido a complexidade das relagées juridicas.
Por exemplo, direito imobilidrio, direito bancério, direito previdencidrio, etc.

°¢ GUASTINIL, Ricardo. Estudios de teoria constitucional. UNAM/Fontamara, México, 2003, p.153.

57 Maria Celina Bodin de Moraes, ‘A caminho de um direito civil constitucional’ in Revista
Direito, Estado e Sociedade, n° 1, 2. ed., jul.-dez. 1991, Departamento de Ciéncias Juridicas da
PUC-Rio, p. 59-73 apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — novos paradigmas. Rio
de Janeiro. Renovar. 2002. p. 63
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IV) Reservas a Codificagio. O Cédigo Civil deixa de ser o “estatuto
orginico da vida privada’, em virtude da necessidade da releitura do
Cédigo Civil a luz dos principios constitucionais;

V) Surgimento dos microssistemas juridicos. E a chamada “Era dos
Estatutos” que surgem para disciplinar temas especificos.

E, pois, uma nova esséncia contida na exegese das relagoes juridicas
interprivadas. Referimo-nos A chamada alteridade ou alteritas. E um agir
pensando no outro, isto ¢, o “ex” reclama um agir pressupondo o “outro”; o ego,
o alter. Nao podemos pensar o “eu”, sem nesse pensar ir jd envolto o “outro”.
Esta alteridade é, pois, da esséncia do direito civil-constitucional. Desde
Tomds de Aquino (1225 — 1274) até os recentes estudos do Existencialismo,
a alteridade esteve e estd presente. O ex e 0 outro sio como os dois polos da
relacdo juridica, sempre plural, nunca singular. Ora é aqui que justamente se
nos impde a ideia de superacio do individualismo de indole liberal, jé que
as relacoes juridicas se aproximam mais 2 ideia de colaboracio, convivéncia,
mundo vivido, solidariedade e justica social. B, pois, a esséncia da alteridade
que se desvela ao mundo juridico.

Estes elementos nio podem ser pensados como grandezas estdticas,
abstratas, formais. E uma ideia de relagdo juridica interprivada que se equivale a
uma coexisténcia, ou um existir lado-a-lado que se impoe em sua dinamicidade

do mundo vivido. Sio grandezas dinimicas de um movimento préprio a que
» podemos chamar de “ontolégico”.

Na esteira da filosofia de Heidegger, Sartre, Jaspers, a personalidade humana
deve ganhar status de valor juridico de cunho existencialista, ji que esta nao pode
ficar aprisionada ao rol de direitos subjetivos tipicos adotado pelo Cédigo Civil.
Dai a importancia do entrelacamento principiolégico entre o direito civil e os
direitos humanos-direitos fundamentais.

E ndo menos que (re)visitar os institutos juridicos do direito civil a partir de
uma hermenéutica plural individualizadora cunhada por uma essencial unidade
socializadora, a partir da qual a relacio juridica de direito privado ¢ vista como uns
e muitos, como eu ¢ outro, como uma relacio juridica irremediavelmente lastreada
pelos principios fundamentais de protecio da dignidade da pessoa humana (art.
1o, ITI, CRFB/88), solidariedade social (art. 3°, I, CRFB/88), valor social da livre
iniciativa (art. 1°, IV, CRFB/88) e igualdade substancial (art. 3°, III, CRFB/88).
E, pois, uma esséncia-relacional de cariz civil-constitucional.

Ora, dentro deste diapasio, torna-se necessirio o abandonamento do
papel puramente descritivo das normas juridicas, em especial, das normas
constitucionais, com vistas a ser uma forca normativa constitutiva do homem
historicamente situado.

Dai a necessidade de uma reflexdo critica do direito constitucional tendo
como ponto de partida a questio do sentido do homem e sua consequente
mutabilidade social, isto é, a partir desta compreensio do direito, espera-se
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respostas concretas historicamente adequadas, a partir das novas questoes que
surgem na sociedade hodierna.

Aqui, mais uma vez, estamos a frente das seguintes questoes: 0 que é 0 direito?
qual 0 seu sentido? como ele deve ser interpretado e aplicado? E possivel dizer o direito
dissociado de sua bistoricidade do mundo da vida?

Importante destacar as licoes de Gustavo Zagrebelsky ao afirmar que a
“historia constitucional es cambio, es contingencia politica, es acumulacién de
experiencia del pasado en el presente, es realidad social, es relacién entre pasado
y futuro, es movimiento de sujetos @ priori indefinibles, es imprevisibilidad de
problemas y espontaneidad de soluciones.”®

Como visto acima, o contetdo da dignidade da pessoa humana se relaciona
estreitamente com o niicleo dos direitos fundamentais. Devemos reconhecer, ainda,
que o principio da dignidade da pessoa humana estd, também, intrinsecamente
correlacionado com o denominado “minimo existencial”, isto ¢, um conjunto de
condi¢cdes minimas bdsicas para a existéncia da pessoa. Aqui, mais uma vez, vale
destacar as li¢des de Ricardo Lobo Torrres ao dizer: “[...] Nao é qualquer direito
minimo que se transforma em minimo existencial. Exige-se que seja um direito
a situagdes existenciais dignas. [...] Sem o minimo necessdrio a existéncia cessa
a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢es iniciais
da liberdade. A dignidade humana e as condigbes materiais da existéncia nao
podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados [...].”*!

Barroso, da mesma forma, ensina que “[...] Dignidade da pessoa humana *
expressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio da
humanidade. O contetdo juridico do principio vem associado aos direitos
fundamentais, envolvendo aspecto dos direitos individuais, politicos e sociais.
Seu ntcleo material elementar é composto do minimo existencial, locugao que
identifica o conjunto de bens e utilidades bdsicas para a subsisténcia fisica e
indispensdvel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda
quando haja sobrevivéncia, nio hd dignidade. O elenco de prestagbes que
compdem o minimo existencial comporta variagio conforme a visao subjetiva
de quem o elabore, mas parece haver razodvel consenso de que inclui: renda
minima, satide bdsica e educacio fundamental. H4, ainda, um elemento
instrumental, que é o acesso a justica, indispensdvel para a exigibilidade e
efetivacao dos direitos [...]”*

Em apresentagio de discurso na ONU, em 23 de junho de 2014, o Ministro
Luis Roberto Barroso afirmou que “o nucleo essencial dos direitos humanos
equivale a uma reserva minima de justica (Alexy) a ser respeitada ou promovida

% ZAGREBELSKY. Gustavo. Historia y Constitucién. Madrid: Trotta, 2005, p.36.
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pela sociedade e pelo Estado. Chega-se aqui ao conceito de minimo existencial,
que inclui o acesso a algumas prestagbes essenciais — como educacio bdsica e
servicos de satide —, assim como a satisfacio de algumas necessidades elementares,
como alimentagio, dgua, vestudrio e abrigo. Este conjunto minimo de direitos
sociais ¢ exigivel judicialmente ¢ nio deve ficar na dependéncia do processo
politico majoritdrio.”

Aqui vale lembrar, ainda, as licoes de Humberto D’Avila acerca dos
postulados. Para o autor estes consubstanciam verdadeiras metanormas, isto é,
normas que estabelecem a maneira pela qual outras normas devem ser aplicadas.
Ora, neste sentido, seria possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana é
postulado normativo, isto é, uma metanorma, conferindo, pois, significAncia aos
direitos fundamentais.*t

% Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1203146,101048-Ministro+B
arroso+Desenvolvimento+sustentavel +deve+incorporar+a>. Acesso em 24 jun 2014.
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