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1. Contextualizacio do tema

A partir do segundo poés-guerra, ao menos sob uma perspectiva idealistico-formal,
a concepcdo de que o respeito ao ser humano deve ocupar o epicentro de toda e
qualquer atividade desenvolvida pelas estruturas sociais de poder parece ter recebido
o colorido de dogma intangivel. Essa constatacdo, longe de ser setorial ou mesmo
sazonal, rompeu as fronteiras de cada Estado de Direito, disseminou-se pelo globo e,
em refluxo, afrouxou as amarras do aparentemente indelével conceito de soberania,
subtraindo do Estado a disponibilidade normativa e exigindo o imperativo respeito a
valores essenciais ao ser humano.

A transposicdo dessa concepcdo a realidade fenoménica, longe de ser direcionada
pela estabilidade e pela universalidade indissocidveis da perspectiva idealistico-
formal, tem sido caracterizada por momentos de ruptura e por uma inegavel limitacdo
de ordem espacial. Nos Estados de reduzida tradi¢gdo democratica, a instabilidade
politica e a auséncia de uma soélida ideologia participativa em muito contribuem
para a ndo-sedimenta¢do do respeito ao ser humano como um valor verdadeiramente
fundamental. Esse quadro ndo softre alteragdes substanciais mesmo nos casos em que,
no plano internacional, o contorno essencial dos direitos humanos tenha assumido a
condicdo de ius cogens. Ainda que a observancia desses valores passe por periodos de
confortante estabilidade, as rupturas tém sido freqiientes, o que ¢ um claro indicador
de que a perspectiva material de observancia dos direitos humanos esta longe de ter
seus contornos sobrepostos a perspectiva idealistico-formal.

! Conforme original do autor
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A exemplo do que se verifica em um governo despotico ou antidemocratico, que jamais
sera rotulado como tal no respectivo texto constitucional,? também nos Estados onde
a inobservancia dos direitos humanos é uma constante, a apologia de sua importancia
¢ contraditoriamente entusiastica. Diminutos sdo os Estados que ndo consagram o
respeito aos direitos humanos como um valor fundamental, mas multiplos sdo aqueles
que ndo observam os mais comezinhos principios relacionados a sua protecéo.

Atenuar o distanciamento entre os vetores axiologico e real exige seja densificada
a plasticidade retorico-semantica - da ja referida perspectiva idealistico-formal dos
direitos humanos - ¢ despertada sua eficacia transformadora, permitindo aproxima-
la da concretude inerente a perspectiva material. Esse ifer metodoldgico, prima
facie, ndo pode ser principiado e ultimado num ambiente académico e, muito menos,
integralmente percorrido com um mero lance de tinta. Ainda que o jurista identifique
o seu fundamento e estabeleca as suas bases de sustentagdo, a formula havera de ser
integrado o componente sociopolitico, permitindo que os “fatores reais de poder”,
isto para utilizarmos a sugestiva expressdo de Lassalle,® tornem efetivo aquilo que
existe em poténcia. Ignorar a importancia do componente sociopolitico redundara
em imperfeicdo semelhante aquela que se busca combater: o distanciamento entre o
discurso retérico-semantico e a realidade.

Apesar de a eficacia do discurso juridico estar umbilicalmente ligada aos fatores de
transformagdo social, do que decorre o esvaziamento de sua for¢a persuasiva em
niveis proporcionais ao distanciamento da realidade que tenciona regular, ¢ inegavel a
sua importancia estruturante na formacao de qualquer iniciativa transformadora. Um
alicerce sélido torna igualmente sélida a construgdo que sobre ele seja erguida, um
alicerce fragil, do mesmo modo, transmitira fragilidade semelhante ao que sustenta,
permitindo que ao mais leve sopro se desvaneca.

A solidez do discurso, por evidente, estd diretamente relacionada ao paradigma
metodologico empregado na sua fundamentagdo e no regime juridico a que se sujeita
a dignidade humana, sendo este o leitmotiv da andlise a ser realizada, indicacdo
oportuna na medida em que passaremos ao largo de considera¢des de ordem politico-
sociologica.

2O art. 1° da Constitui¢do cubana fala por si: “Cuba es un Estado socialista de trabajadores, independiente
y soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como republica unitaria y democradtica ...”.

3 Cf. Ferdinand Lassalle, A Esséncia da Constituigdo, Rio de Janeiro, 2000, pp. 10/11.
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2. Os percursos metodoldgicos a dignidade

Além do jusnaturalismo, sdo multiplas as correntes metodoldgicas contemporaneas,
positivistas ou pos-positivistas, que podem ser invocadas para se tentar explicar o
fundamento da nog¢éo de dignidade da pessoa humana. A vastiddo do tema inviabiliza
uma abordagem exauriente, motivo pelo qual nos limitaremos a uma mera referéncia
as principais correntes.

De logo, vale lembrar que as correntes metodologicas ndo se sucedem num “movimento
logico-temporal” de substituicdo das antecedentes pelas conseqiientes; pelo contrario,
“convivem no mesmo horizonte cronologico”, permitindo, em busca de uma maior
solidez do discurso, que solugdes de problemas concretos sejam fundamentadas em
elementos metodologicos de correntes diversas.* Por vezes, esses elementos néo
so coexistem em determinado ato decisério, como se influenciam reciprocamente,
terminando por integrar-se em prol da conclusio pretendida.

Na senda do direito natural, a dignidade humana seria informada por valores inerentes
ao homem em um estado de natureza, originarios e inalienaveis,’ sendo oponiveis
ao préprio poder soberano.® Quanto ao “alicerce metafisico-teoldgico de que carece
qualquer direito natural”,” estaria ele associado a paradigmas de ordem religiosa, com
especial deferéncia ao cristianismo na cultura ocidental.® Apesar da pureza dos fins,

4 Cf. Marcos Keel Pereira, O Lugar do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia dos
Tribunais Portugueses. Uma Perspectiva Metodologica, Working Paper, Lisboa, 2002, pp. 13/14.

3 A referéncia a direitos inalienaveis ou intangiveis do homem pode ser encontrada em varios textos cons-
titucionais, v.g.: o art. 1°, 1, da Grundgesetz alema; o art. 4° da Constitui¢do do Principado de Andorra; o
art. 10, 1, da Constituigdo da Espanha; o art. 2° da Constitui¢do da Italia; a primeira frase do predmbulo da
Constitui¢do da Franga de 1946, integrado a Carta de 1958; o art. 11 da Constitui¢do do Japdo; e o art. 17, 2,
da Constituigdo da Russia. O Bill of Rights of Virginia, de 12 de Junho de 1776, cujo modelo se espraiou por
outros Estados da Federagdo americana, dispunha, em seu art. 1°, que “todos os Homens sdo por natureza
igualmente livres e independentes e possuem determinados direitos inatos...”.

¢ Essa doutrina foi desenvolvida por Locke pouco apés a Glorious Revolution de 1688, procurando legiti-
mar, a posteriori, 0 pensamento revolucionario. Segundo ele, o poder do soberano encontra o seu funda-
mento em um contrato social, que limitaria o alcance do poder aos direitos que lhe foram transferidos pelos
suditos. No estado de natureza (stare of nature), o individuo possui determinados direitos considerados
naturais (property), cujos elementos integrativos, por serem originarios e inaliendveis, ndo poderiam ser
transferidos ao soberano, o que acarretava a impossibilidade de serem subtraidos ao individuo. Em verda-
de, o individuo transferiria alguns direitos com o fim de melhor preservar os demais. Cf. John Locke, The
Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil government,
32 ed., Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, pp. 9 e ss., publicado, em 1690, como parte da obra Two
Treatises of Government.

7 Cf. Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado, Lisboa, 1997, p. 146.

8 Sdo Tomas de Aquino, na década de 1250 (in Os Principios da Realidade Natural, Porto, 2003), afirmava
que deveria ser entendido por natureza “tudo o que, de algum modo, pode ser apreendido pela inteligéncia,
pois uma coisa so ¢ inteligivel mediante a sua defini¢do e esséncia.” (p. 54). “Tudo o que convém a qual-
quer coisa é causado pelos principios da sua natureza, como a capacidade de rir no homem, ou provém de
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sendo concebida como antagonismo ao poder estatal absoluto (absoluter staatlicher
Herrschaft), essa teoria ndo logra demonstrar como seria possivel conceber um direito
(Recht) dissociado de uma relagdo juridica (Rechtsbeziehung).’

Se o fundamento teleoldgico mostra-se enfraquecido e cambaleante!?, a tese de direitos
inatos do homem, desta feita lastreada em valores sociais ¢ acautelada pelo poder de
coer¢do estatal, ainda mantém um sopro de vida. De qualquer modo, o alegado direito
pressuposto ndo subsiste por si, mas integrado pelos valores diretivos das relagdes
intersubjetivas.

Partindo da nogdo de sistema e de um critério de racionalidade intrinseca, a
Jurisprudéncia dos conceitos busca demonstrar a existéncia de uma “pirdmide de
conceitos”, em cujo vértice se apde o conceito de maior generalidade possivel, no
qual venham a se subsumir, como espécies ¢ subespécies, em escala decrescente
de generalidade, todos os demais conceitos, de modo que os conceitos derivados
sempre possam ser reconduzidos ao originario', dando origem a um sistema de
regras logicamente claro, sem contradi¢des e sem lacunas. O positivismo normativo
de Kelsen'? pode ser integrado a essa estrutura, sendo o topo da pirdmide ocupado
pela Grundnorm, norma pressuposta fonte de legitimidade de todo o ordenamento
juridico.

O processo dedutivo preconizado por essa teoria terminaria por conduzir, conforme a
posicdo ocupada na pirdmide, a precedéncia, em abstrato, de uns direitos sobre outros,
relegando ao ostracismo o critério da ponderagdo dos bens juridicos em colisdo."
Acresca-se, ainda, que a atividade jurisdicional se v€ limitada a subsuncé@o dos fatos

algum principio extrinseco, como a luz na atmosfera, proveniente do Sol. Ora, é impossivel que o mesmo
ser seja causado pela mesma forma ou quididade da coisa — falo como de causa eficiente — porque assim
determinada coisa seria causa de si prépria e se produziria a si propria na existéncia. Portanto, importa
que toda a realidade, cujo ser é diferente da sua natureza, receba o ser de outrem. E porque tudo o que é
por outrem se reduz ao que é por si, como a sua causa primeira, importa que haja alguma realidade que
seja causa de ser de todas as realidades, porque ela prdpria é apenas Ser. Alias, ir-se-ia até ao infinito nas
causas, porque tudo o que ndo é apenas Ser tem causa do seu ser, como se disse. E claro, portanto, que a
inteligéncia é forma e ser e que tem o ser a partir do primeiro Ente, que é apenas Ser. Este Ser é a causa
primeira: Deus” (pp. 79/80).

° Cf. Heiner Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte, Grundlagen eines weltweiten Freiheitsethos,
Frankfurt, 1998, p. 162.

100 pensamento dos direitos humanos, segundo Bielefeldt (op. cit., p. 185), visa a um direito secular,
sendo desconhecido um Direito de Deus material (materialen Gottenrechte), o que é um indicativo de que
a liberdade humana ¢ independente de fundamentos religiosos e que a politica e o direito ultrapassam a
perspectiva teologica. Quanto a invocagdo de Deus na Grundgesetz, tem ela carater meramente simbdlico,
nao um verdadeiro sentido.

Il Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, 1997, pp. 310/312, p. 23.

12 Teoria Pura do Direito, Coimbra, 1979, p. 269.

13 Cf. Marcos Keel Pereira, op. cit., p. 21.
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aos contornos prefixados da norma, que esta integrada em um sistema fechado de
conceitos juridicos."* Com isto, a unidade interior do sentido de direito derivaria de
uma idéia de justica de matiz l6gico-formal ou axiomatico-dedutivo, o que ndo se
compadece com a sua real fei¢do, de tipo valorativo ou axiologico.'

Rompendo com esse critério subsuntivo, a jurisprudéncia dos interesses,
contrariamente a jurisprudéncia dos conceitos, que preconiza o “primado da logica do
trabalho juscientifico”, sustenta o “primado da indagagdo da vida e da valoragdo da
vida”.'® Essa teoria, direcionada a “ciéncia prdtica” ou “dogmadtica do Direito”, tem
o mérito de conferir maior mobilidade ao juiz, viabilizando que tanto a investigacdo
da norma como das relagdes da vida - o que permite identificar os interesses reais que
levaram a edi¢do da norma - conflua para uma decisdo objetivamente adequada, sendo
especificamente direcionada a tutela dos interesses contemplados na norma, que, em
si, ¢ um produto de interesses. No entanto, como nem todos os interesses podem ser
facilmente visualizados a partir de uma operagdo valorativa previamente realizada pelo
legislador, a operagdo valorativa do juiz ndo poderia ser reconduzida a um esquema
legal. Assim, a idéia de interesse mostrava-se equivoca, ora sendo “entendida como
fator causal da motivagdo do legislador, ora como objeto das valoracbes por ele

empreendidas ou mesmo como critério de valoragdo™."

Em relagdo a integracdo da norma pelos valores inerentes ao meio social, esse viés
metodologico € inerente a jurisprudéncia dos valores, que ndo se reconduz a uma
concepgdo jusnaturalista. Para essa teoria, as normas, em especial as de estrutura
principiolégica como a dignidade humana, devem ser integradas por valores supralegais
e transcendentes que alicergam e estruturam o sistema juridico, os quais em nada se
confundem com uma ordem natural pressuposta'®: a partir de um discurso racional, a
norma, cuja parte visivel até entdo se cingia a um furtivo padrdo normativo, ¢ integrada
e seu conteudo descortinado. Essa teoria ¢ indicativa de uma vertente pos-positivista,
em que a atividade de mera subsung¢io normativa cede lugar a de concretizagao.

A norma, ademais, havera de ser juridica e socialmente valida. A validade social sera
alcangada sempre que uma pauta minima de valores correspondentes ao grupamento

14 Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 64.

15 Cf. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, Lis-
boa, 1989, p. 30.

'® Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 64.
17 Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 163.

18 Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 167. Segundo o autor, para o reconhecimento de valores ou critérios de va-
loracdo supralegais ou pré-positivos, € possivel invocar “os valores positivados nos direitos fundamentais,
especialmente nos artigos 1° a 3° da Lei Fundamental, recorrer a uma longa tradigdo jusfilosdfica, a ar-
gumentos lingiiisticos ou ao entendimento que a maior parte dos juizes tem de que é a sua missdo chegar
a decisdes ‘justas ™.
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encontrar amparo nanorma, o que sera constatado a partir de sua eficacia social (sozialer
Wirksamkeif), ndo necessariamente ampla e total, mas, sim, dotada de uma aceitacdo
igualmente minima."”” No caso de colisdo entre a validade social e a juridica, essa
podera sofrer conseqiiéncias, inclusive com o fendmeno da denominada derrogagéo
costumeira (“Phdnomen der Derogation durch Gewohnheitsrecht — desuetudo™). A
norma subsistird juridicamente, mas sera socialmente invalida.

Para o positivismo, as normas se confundiam com as regras de conduta que veiculavam,
sendo os principios utilizados, primordialmente, como instrumentos de interpretagio e
integragdo. Com o pos-positivismo, norte da metodologia juridica contemporanea, os
principios deixaram de ser meros complementos das regras, passando a ser vistos como
formas de expressdo da propria norma, que ¢é subdividida em regras e principios.

Os principios se distanciam das regras na medida em que permitem uma maior
aproximagdo entre o direito e os valores sociais, ndo expressando conseqiiéncias
juridicas que se implementem, automaticamente, com a simples ocorréncia de
determinadas condig¢des, o que impede sejam disciplinadas, a priori, todas as suas
formas de aplica¢do.?® Além disso, enquanto o conflito entre regras ¢ resolvido na
dimensdo da validade, a colisdo entre os principios ¢ dirimida a partir de uma técnica
de ponderagdo, consoante 0 peso que apresentem no caso concreto.?!

Com isto, a consagracdo constitucional da dignidade humana ndo se adequarad a
tradicional dicotomia positivista entre os momentos de criacdo e de aplicagdo do
direito. A vagueza semantica da expressdo exige seja ela integrada consoante os
influxos sociais e as circunstancias do caso concreto, fazendo que 0 momento criativo
termine por projetar-se no momento aplicativo e a ele integrar-se, implicando uma
nitida superposi¢do operativa. A esséncia da Constituigdo, assim, longe de ser uma
certa concepgdo material de homem, seria a construco da vida social e politica como

um “processo indefinidamente aberto”.**

19 Cf. Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg/Miinchen, 2002, p. 147. Voltando-se a ativi-
dade executiva, afirma Tomas Ramon Férnandez (;Debe la Administracion actuar racional y razonable-
mente?, en REDA n° 83, apud Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y Control de la Administra-
cion, Madrid, 2000, p. 154 ) que é preciso “um esfor¢o de indagagdo de um fundamento adicional a mera
forga, capaz de legitimar o poder, de encontrar para ele uma resposta suscetivel de ser aceita no seio da
comunidade, que se expressa por uma parte significativa dos seus membros, de obter um consenso minimo,
sem o qual nenhum poder pode manter-se por muito tempo”.

2 Cf. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Massachussets, 1980, p. 24.
21 Cf. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1994, p. 77 ¢ Ronald Dworkin, op. cit., 1980,
pp. 26/27.

2 Invocando a doutrina de Peter Hiberle, cf. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como Norma y
el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985, p. 100.
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3. A dignidade humana e sua carga semintica

Parece-nos que uma breve enunciacdo dos lineamentos essenciais da dignidade
humana deve principiar por um elemento visivel e palpavel: a sua carga semantica. A
razdo, alids, ¢ simples: identificado o involucro, serd possivel perquirir a esséncia.

A nog¢do de dignidade da pessoa humana, como ¢ fécil intuir, encerra o que se
convencionou denominar de conceito juridico indeterminado.

Os conceitos juridicos descrevem determinadas situagdes, faticas ou juridicas, que
desencadeiam conseqiiéncias previstas no plano normativo. Essa transposicdo do
abstrato ao concreto exige a verificagio de tais situacdes, o que pressupde uma atividade
subjetiva do agente e a obten¢do de um resultado que deve encontrar ressonancia nas
concepcdes socioculturais de determinado grupamento, requisito essencial a fixacdo
de parametros de certeza e de seguranca juridicas.

Diz-se que o conceito ¢ indeterminado quando a estrutura normativa, em razéo do
emprego de expressdes vagas ou de termos que exijam a realizagdo de uma operacéo
valorativa para a sua integracdo, apresenta uma fluidez mais acentuada, do que
resulta uma maior mobilidade ao operador do direito. Tal, longe de representar um
elemento deflagrador do arbitrio, permite a célere adequagcdo do padrdo normativo
aos valores subjacentes a coletividade no momento de sua aplicag@o. A disseminacdo
desses conceitos, ainda que discreta, ¢ um indicativo de que o direito escrito deve
ser identificado, unicamente, como a parte visivel da norma de conduta, com o qual
devem coexistir os valores externos que a integram, insitos na comunidade por ela
regulada.

Em seus tracos essenciais, os conceitos indeterminados podem derivar: a) de uma
imprecisdo conceitual lingiiistica; b) da incerteza resultante da necessidade de
formulag¢@o de um juizo de valor; ou c) da exigéncia de realizagdo de um juizo de
prognose.?

A indeterminag@o inerente a no¢do de dignidade humana resulta, claramente, da
necessidade de integragdo por um juizo de valor, temporal e espacialmente localizado,

2 Prognose ¢ palavra originaria do grego (pro = antes + gnonai = reconhecer), consistindo na avalia¢do
de uma situagdo atual com ulterior projecdo de uma situagdo futura, sendo o ponto nuclear, por exemplo,
da atividade de planificacdo ou de evolugdo da economia. Atos dessa natureza, cuja pratica seja deflagrada
por uma estimativa do desenvolver previsivel dos acontecimentos (v.g.: projecdo futura da capacidade de
trafego de um aeroporto ou de uma estrada visando a sua amplia¢do), apesar de normalmente ensejarem
a realizagdo de um juizo valorativo, podem gerar uma certa mitigagdo na esfera de discricionariedade do
agente, permitindo sejam sindicadas, a luz da realidade fenoménica e de padrdes de razoabilidade, as pro-
jecdes realizadas. Cf. Antdnio Francisco de Souza, “Conceitos Indeterminados” no Direito Administrativo,
Coimbra, 1994, p. 112.
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primordialmente realizado a luz da situacdo concreta. A exclusdo de um raciocinio
subsuntivo e a exigéncia de continua concretizagdo do padrdo normativo,”* além
de permitirem a adequa¢@o da norma aos influxos sociais, impedem que a nogdo
de dignidade seja atribuido um conteudo atemporal ¢ indiferente ao seu espago de
aplicagéo.

Deve-se lembrar que os conceitos indeterminados, geralmente polissémicos, podem
ser integrados por um fato ou por determinado valor, o qual sempre compde o nucleo
empirico que a norma pretende alcangar. Em relagdo a sua estrutura, ¢ constantemente
invocada a doutrina de Philipp Heck,” segundo a qual os conceitos juridicos
indeterminados teriam um nucleo fixo (Bregriffkern) ou zona de certeza ¢ um halo
conceitual (Begriffhof) ou zona de duvida, vago e nebuloso. O nucleo do conceito
¢ constituido de premissas seguras, enquanto que, no halo conceitual, regido de
natureza periférica ao nticleo, no existe uma certeza prévia, permitindo a extensio
ou a retragdo da idéia nuclear do conceito.

A exigéncia de integragdo do conceito de dignidade humana a partir de um juizo
valorativo ndo impede sejam identificados, a priori (ainda que a conclusio seja
temporalmente variavel), uma zona de certeza ou um nuicleo fixo concebido in abstrato,
vale dizer, dissociado da situag¢@o concreta que ensejara a projecdo dos efeitos a ele
inerentes. A identificagdo desse nucleo fixo, ndo é exagero afirmar, ¢ realizada com
maior facilidade a partir de uma analise sentimental do que propriamente 16gico-
racional. Essa afirmacdo, aparentemente incompativel com o desenvolvimento de
uma metodologia de estudo de ordem juridica, encontra ressonincia na concepgao
de que os componentes de determinado grupamento, em dado momento historico, em
maior ou em menor medida, apresentam um conteudo minimo comum em sua escala
de valores - ¢ aqui se manifesta a jurisprudéncia dos valores. Com isto, ainda que
sejam inevitaveis as dificuldades na fundamentac@o do discurso, é facilmente sentida
a sua corre¢ao.

E valor assente, independente de qualquer fundamentagio e em praticamente todos os
povos, que a tortura avilta a dignidade, o mesmo ocorrendo com o ndo-fornecimento
de medicamentos ou alimentos essenciais a sobrevivéncia humana, conclusdo a que
se chega a partir de critérios meramente intuitivos ¢ independentes de um acurado
espirito cientifico. Esse valor comum, de indiscutivel tendéncia a universalidade, em
muito contribui para a paulatina sedimentagéo do respeito a dignidade, permitindo a
aproximacdo dos vetores que consubstanciam os valores que a integram, enquanto em
poténcia, ¢ a sua proje¢do na realidade.

24 Sobre a concretizagdo das normas estruturadas sob a forma de pautas de valores que carecam de preen-
chimento valorativo, vide Karl Larenz, op. cit., pp. 310/312.

% Gesetzeauslegung, p. 173, apud Karl Engish, Introdug¢do ao Pensamento Juridico, Lisboa, 2001, p. 209.
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Esse sentimento do justo, inerente ao homo medius, possibilita a identificacdo prévia
de comportamentos que, indiscutivelmente, prestigiam ou aviltam a dignidade
humana, dai se falar que o prisma sentimental, na medida em que alcang¢a conclusdes
similares sem a desgastante preocupagdo com o complexo ifer de fundamentagéo,
tem suas vantagens em relagdo ao prisma logico-racional. Vantagens a parte, sob
uma perspectiva metodologica, ndo é possivel justificar um principio fundamental do
Estado ou um direito fundamental tendo como base, inica e exclusiva, sentimentos,
por mais puros e relevantes que sejam: o método havera de ser outro.

Nio obstante sua indiscutivel importancia, em termos de delineamento da esséncia
da nocdo de dignidade, o discurso logico-racional ndo tem recebido a atengdo
merecida por parte dos tribunais. Quando suscitada a questdo da dignidade humana,
as situacdes faticas e juridicas sdo valoradas, as decisdes proferidas e os respectivos
fundamentos declinados, mas isto, em rigor metodoldgico, em nada se confunde com
a fundamentag@o da dignidade. Nesse particular, as decisdes, em sua quase totalidade,
parecem tomar a no¢ao de dignidade como um conhecimento pressuposto, terminando
por envolvé-la em um cipoal retdrico de inegavel plasticidade, mas que pouco
contribui para a formagéo de uma conclusdo que permita desvendar o seu fundamento
de legitimidade. Ainda aqui, o sentimento parece subjugar o tecnicismo. No entanto,
a fundamentalidade ¢ a indeterminagdo desse conceito aconselham sejam encetados
esforgos no sentido de permitir um controle racional do discurso juridico que redunde
na sua aplicagdo.?

O discurso juridico somente sera palpavel se o ifer percorrido for racionalmente
demonstrado, se possivel com a utilizagdo de critérios que gozem de uma relativa
objetividade, indicando os valores socio-juridicos ja sedimentados no grupamento
¢ delineadores do ideal de justica, tendo sempre o ser humano como o epicentro
dessa verdadeira atividade de densificagdo de um principio dotado de amplissima
generalidade.

Sob essa Otica, ndo basta dizer que determinada agdo ou abstengdo ¢ essencial a
dignidade humana. Essa conclusdo, por si, ¢ um invélucro destituido de contetdo.
A solidez do discurso pressupde a possibilidade de sua reconstrugdo ldégico-racional,
o0 que se dara, por exemplo, com a demonstra¢do de que o comportamento estd em
harmonia com certos padrdes institucionais da sociedade (familia, religifo etc.); que
¢ aceito no cotidiano da populacdo, estando perfeitamente adequado aos seus padrdes
socioculturais; que ha muito esta sedimentado na sociedade, tendo uma precedéncia
historica; que tem sido freqiientemente reconhecido pelo direito positivo, em especial
no ambito constitucional ¢ que estd disseminado em intimeros atos de direito
internacional, sendo aceito pela generalidade dos Estados, cujos habitos sociais,

26 Cf. Marcos Keel Pereira, op. cit., p. 4.
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juridicos e culturais se assemelham ao meio social em que se projetara a aplica¢do do
principio.?’ As possibilidades, enfim, sdo multiplas, o que permite concluir que uma
fundamentag¢do inadequada do discurso ndo pode ser tributada a feicdo hermética do
principio, mas, sim, a op¢do do proprio intérprete.

4. A positivacao da dignidade humana

A preocupacdo com a dignidade da pessoa humana tem encontrado ressondncia numa
generalizada consagracdo normativa, geralmente no proprio texto constitucional,
assumindo o sfatus de norma estruturante de todo o ordenamento juridico. Apesar
disso, ndo ¢ divisada uma unidade metodoldgica quanto ao lugar por ela ocupado
e a exata extensdo da inter-relacdo mantida com as normas de organizacdo estatal
e com a propria disciplina dos direitos fundamentais, em especial com os direitos
econdmicos, sociais ¢ culturais. A partir de uma situagdo aparentemente isondmica
de liberdade, os Estados, por seus respectivos poderes constituintes, conferem um
tratamento diversificado a dignidade da pessoa humana.?®

7 A racionalidade do discurso foi valorizada pelo Supremo Tribunal de Justiga portugués ao afirmar que “/
- O direito a vida é uma irrecusdvel conquista ética, cultural e juridica inseparavel da dignidade humana.
1I - E 0 campo nuclear da tutela da personalidade, sempre passivel de aprofundamento, conforme, designa-
damente, o contexto e a visdo actualista do direito. I1I - E assim que, hoje, o direito a vida ndo é concebivel
sem o seu coroldrio natural, o direito a qualidade de vida. 1V - A nossa ordem juridica privilegia uma viséo
antropocéntrica do ambiente” (Proc. n° 086918, rel. Juiz Cardona Ferreira, j. em 26/04/1995).

28 Analisando o fundamento da regra do art. 30, § 4°, da Constitui¢do portuguesa (“Nenhuma pena envolve
como efeito necessdrio a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos”), afirmou o Tribunal
Constitucional [1*Sec¢do, Acorddo n® 522/95, Proc. n° 183/94, Rel. Cons. Monteiro Diniz, j. em 28/09/1995,
Acérdaos do Tribunal Constitucional, 32° vol., 1995, pp. 345 a 354 (352)]: “Alids, tudo o que vem de dizer-
se tem sido referido em diversos arestos deste tribunal (cfi: acordaos n’s 16/84, 165/86 e 353/86, Didrio da
Republica, respectivamente, 2° série, de 12 de Maio de 1984, 1°série, de 3 de Junho de 1986 e 2° série, de
9 de Abril de 1987) sublinhando-se ai, designadamente, que ‘no fundo, o n°4 do artigo 30° da Constitui¢do
deriva, em linha recta, dos primordiais principios definidores da actuagdo do Estado de direito democrdti-
co que estruturaram a nossa lei fundamental, ou sejam: os principios do respeito pela dignidade humana
(artigo 1°); e os do respeito e garantia dos direitos fundamentais (artigo 2°)’. E a seguir ajuntou-se que
‘dai decorrem os grandes principios constitucionais de politica criminal: o principio da culpa; o principio
da necessidade da pena ou das medidas de seguranca; o principio da legalidade e o da jurisdicionalidade
da aplicagdo do direito penal; o principio da humanidade; e o principio da igualdade’, para se concluir
assim: ‘Ora, se da aplicagdo da pena resultasse, como efeito necessdrio, a perda de quaisquer direitos
civis, profissionais ou politicos, far-se-ia tabua rasa daqueles principios, figurando o condenado como um
proscrito, o que constituiria um flagrante atentado contra o principio do respeito pela dignidade da pessoa
humana ™. Por outro lado, o art. 15, 111, da Constitui¢io brasileira determina a suspensdo dos direitos politi-
cos enquanto perdurarem os efeitos da condenagdo criminal transitada em julgado, suspensdo esta que é au-
tomatica, acarretando, inclusive, a perda do mandato eletivo (STF, RE n° 418.876/MT, rel. Min. Sepulveda
Pertence, Inf. 350), isto sem olvidar o art. 92 do Cddigo Penal, que dispde sobre a perda do cargo do agente
publico condenado a pena superior a 1 (um) ano nos crimes contra a administragéo e superior a 4 (quatro)
nos demais casos. Aqui, os interesses individuais foram relegados a plano secundario, sendo prestigiado
o interesse publico correlato a ocupagdo do cargo que a condenagio criminal demonstrou néo ter o agente
aptiddes ético-morais para ocupar. A dicotomia de valores consagrados pelas Cartas brasileira e portuguesa
bem demonstra que a nogdo de dignidade pode apresentar profundas variagdes de ordem espacial, o que
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A Constituigdo brasileira, além de considera-la um principio fundamental da
Republica (art. 1°, III), coexistindo, lado a lado, com a fundamentalidade igualmente
reconhecida na soberania, na cidadania, nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e no pluralismo politico, consagrou a prevaléncia dos direitos humanos nas
relagdes internacionais mantidas pelo Estado (art. 4°, II) e dela igualmente tratou no
Titulo VIII, intitulado “Da Ordem Social”, estabelecendo que o planejamento familiar
deveria fundar-se nos “principios da dignidade humana e da paternidade responsdvel”
(art. 226, § 7°) e que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao idoso
(art. 230, capuf) e, com absoluta prioridade, a crianca e ao adolescente (art. 227,
caput), dentre outros direitos, o respeito a dignidade.

Também a Constitui¢do portuguesa considerou a dignidade da pessoa humana um
principio fundamental (art. 1°), remeteu a lei o estabelecimento de “garantias efetivas
contra a utilizacdo abusiva ou contraria a dignidade humana, de informagoes
relativas as pessoas e familias” (art. 26, 2) e a obrigacdo de garantia da dignidade
pessoal e da identidade genética do ser humano, em especial nas areas tecnoldgica e
de experimentag@o cientifica, bem como estatuiu o dever de o Estado, para a protecdo
da familia, regulamentar a procriagéo assistida de modo a salvaguardar a dignidade da
pessoa humana (art. 67, 2, ). O texto constitucional portugués ainda determina que
as normas relativas aos direitos do homem devem ser interpretadas e integradas em
harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem (art. 16, 2), documento
este que, além de consagrar, logo em seu preambulo, o respeito a dignidade de “todos
os membros da familia humana”, dispde, em seu art. 1°, que “todos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos”.

Diversamente das referidas Cartas, que tratam a dignidade humana como um principio
fundamental do proprio Estado e, em incursdes essencialmente casuisticas, voltam a
exortar a sua imperatividade em outras passagens, a Grundgesetz alema principia o seu
texto com o titulo “Os Direitos Fundamentais” (Die Grundrechte), nele proclamando
que “A dignidade do homem é intangivel. Os poderes publicos estdo obrigados a
respeitd-la e a protegé-la” (art. 1°, 1). Disso resulta que “o povo alemdo proclama
a sua adesdo aos direitos inviolaveis e inaliendveis do homem como fundamento de
toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo” (art. 1°, 2).

Ainda que o epicentro de uma comunidade politicamente organizada seja o homem,
¢ inegavel que um texto constitucional visa, primordialmente, a organiza¢do do
poder politico, estabelecendo uma divisdo de competéncias, meios de participag@o
popular e sistemas de limitagdo e de controle desse poder. Nessa perspectiva, vé-se
que o contetdo objetivo que ressalta da expressdo “principio fundamental do Estado”
ndo apresentard, sob o prisma axioldgico, dissonancias de monta em relagdo a otica
subjetiva retratada na referéncia aos “direitos fundamentais”, isto porque as nogdes

permite concluir que, embora seja um valor inerente ao homem e transcendente ao direito posto, a constitu-
cionalizagdo de matérias afeitas a dignidade confere maior especificidade a esse principio.
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de Estado e homem guardam entre si uma relacdo de meio ¢ fim. O Estado ndo ¢
um fim em si mesmo, estando umbilicalmente ligado a satisfacdo das necessidades
humanas.”

O reconhecimento do carater normativo do principio da dignidade da pessoa humana,
desde que preservada a sua esséncia, conduzira a um lugar comum, quer se parta de
uma posi¢ao ativa (o direito em sentido lato), quer se parta de uma posi¢do passiva (o
dever). Ndo bastasse isto, a propria Grundgesetz encampa distintos referenciais, pois,
a partir da perspectiva subjetiva enunciada com o titulo “Os Direitos Fundamentais”,
harmoniza paradigmas subjetivos e objetivo-organizatorios ao se referir, no mesmo
preceito - o art. 1°, 1 — a dignidade como elemento intangivel do ~omem ¢ a obrigagdo
dos poderes publicos em respeita-la e protegé-la.

Assumindo a Constituicdo o status de pedra fundamental da organizagdo politica,
todos os direitos nela consagrados serdo oponiveis, em maior ou menor medida, mas
de forma indefectivel, ao Estado. De igual modo, sendo o homem o epicentro da
referida organizacdo, quaisquer deveres imputados ao Estado, direta ou indiretamente,
aele alcangardo, dai resultando a existéncia de direitos correlatos. Assim, consagrando
o dever do Estado ou contemplando o direito do homem, alcangara a Constituicdo
efeitos axiologicos paritarios. A positivagdo simultdnea de ambos, no entanto,
longe de ser uma superfetacdo de termos, realga o compromisso ético-juridico do
Estado em velar pela dignidade humana. Especificamente em relacdo a Grundgesetz,
ndo é preciso ressaltar que, em 1949, ainda afloravam as cicatrizes deixadas pelo
nacional-socialismo, o que justifica o realce atribuido a esse valor verdadeiramente
fundamental.

5. A dignidade humana como limite material de revisdo constitucional

Se a dignidade ¢ um valor indissociavel do ser humano, permitindo, inclusive, seja
divisado um nucleo fixo comum entre a generalidade das pessoas, até que ponto se
mostra relevante a sua positiva¢do? Uma vez positivada, assumindo o status de norma
constitucional, ¢ realmente necessario que a dignidade da pessoa humana passe a
integrar o catadlogo de limites materiais ao exercicio do poder reformador ou de
revisao?

Situagdo comum no constitucionalismo contempordneo, marcado pela rigidez
constitucional, tem sido a fixagdo de limites materiais, formais, temporais ou mesmo
circunstanciais para a reforma da Constituicdo. Especificamente em relacdo aos
limites materiais expressos, a formula utilizada tanto pode consistir na referéncia a

2 Como afirmou Aristdteles (A Politica, Sdo Paulo, 1998, p. 53), “ndo é apenas para viver juntos, mas, sim,
para bem viver juntos que se fez o Estado...”.
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imutabilidade de determinados preceitos constitucionais, como o faz a Grundgesetz,*
ou na exclusiva meng@o a determinados principios estruturantes do sistema, caso das
Cartas brasileira (art. 60, § 4°) e portuguesa (art. 288). Os limites materiais, além
de expressos, podem ser igualmente implicitos, transcendentes ou imanentes, sendo
deduzidos do “telos” constitucional (v.g., a imutalibilidade da propria norma que
consagra o limite de reviso).’!

A esséncia, no entanto, parece ser a mesma: garantir a intangibilidade de certos
principios estruturantes, sendo mesmo possivel, para a sua clarificagdo ou reforgo,
a modificagdo dos preceitos que os albergam.’? Deve ser estabelecida uma gradagdo
entre os preceitos constitucionais e o “niicleo forte” da Constitui¢do: enquanto os
preceitos tornam as normas constitucionais semanticamente palpaveis, o “nucleo
forte” aglutina os principios supremos que exprimem os valores essenciais da ordem
constitucional. Dai resulta a mutabilidade dos preceitos, o que, por preservar as opgdes
politicas fundamentais do Constituinte, em nada compromete o reconhecimento da
Constituigéo originaria.*

Enquanto a Grundgesetz faz mengdo expressa a imutabilidade do principio da
dignidade humana (arts. 79, 2, ¢ 1°), as Constitui¢des brasileira ¢ portuguesa, embora a
ele dispensem um tratamento diferenciado, considerando-o um principio fundamental
do Estado e mantendo-o formalmente dissociado dos direitos fundamentais, somente
aos ultimos se referem como limites materiais de revisdo (respectivamente, art. 60,
§ 4°, e art. 288, d). Em que pese a aparente dicotomia de tratamento, ¢ evidente
que a dignidade humana - além de intimamente inter-relacionada com os direitos
fundamentais, direcionando a sua interpretagdo, contribuindo para a ponderacdo e
solugdo das colisdes e, em refluxo, tendo sua vagueza seméantica por eles reduzida— ¢ um
principio transcendente a ordem constitucional, do que deriva a sua imutabilidade.

Atranscendéncia da dignidade humana pode ser aquilatada a partir do grande nimero de
declaragdes, tratados, pactos e convengdes internacionais, em sua maioria multilaterais
e celebrados com a intervengdo de organizagdes internacionais, o que bem demonstra
o esfor¢o na sedimentagdo de determinados direitos inerentes ao homem. Ainda que o
sistema apresente debilidades, pois referidos atos, em rigor técnico - além de admitirem
reservas - s6 vinculariam aos Estados-Partes, ¢ inegavel sua aspirag@o a universalidade,
permitindo o paulatino reconhecimento da fundamentalidade de determinados direitos.

30 Art. 79, 2: “Nenhuma reforma da Lei Fundamental podera afetar a organizagdo da Federagdo em Léin-
der, ao acesso fundamental dos Léinder a legislagdo e aos principios proclamados nos arts. 1° e 207.

31 Cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Coimbra, 2002, p. 1052.
32 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo II, Coimbra, 2003, p. 202.
3 Cf. Giuseppe de Vergottini, Diritto Costituzionale, Padova, 2001, p. 176.
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O respeito a dignidade humana, hodiernamente concebida como um verdadeiro
principio de ius cogens, em muito contribui a interpenetracdo das ordens juridicas
nacional e internacional.** Com isto, fortalece a posi¢do juridica do individuo em
relagdo ao Estado e, como dissemos, termina por estabelecer limita¢cdes a propria
soberania estatal nesse quadrante. Dissociando-se o Estado desses valores comuns,
além de estar sujeito a responsabilizagdo internacional, inclusive sofrendo medidas
coercivas em situagdes extremas (v.g., no caso de as violagdes massivas dos direitos
humanos, a juizo do Conselho de Seguranga das Nac¢des Unidas, com base no
Capitulo VII da Carta, constituirem uma ameaga a paz internacional®), também os
seus dirigentes poderdo ser penalmente responsabilizados. Nesse particular, apesar
de o Tribunal Penal Internacional estar assentado em bases voluntaristas,’® devem
ser lembrados os Tribunais Internacionais criados pelo Conselho de Seguranga, de
jurisdigdo obrigatéria e ndo-voluntarista, para o julgamento dos responsaveis pelos
ilicitos praticados nos conflitos na antiga Iugoslavia (Resolugdo n° 808, de 1993) e no
Ruanda (Resolugdo n° 955, de 1994).

Os limites materiais de revisdo tanto podem ter uma funcdo essencialmente
declarativa, explicitando os limites implicitos na Constitui¢ao (rectius: principios
fundamentais), como podem assumir uma fun¢@o declarativo-constitutiva, algando
ao nivel de limites materiais principios que ndo “se identifiguem com a esséncia da
Constituigdo material” >’ A preservagio da dignidade humana, quer seja analisada sob
a perspectiva germanica, quer seja analisada sob a otica luso-brasileira, ¢ um limite
de revisdo indissociavel da ordem constitucional, sendo meramente declarativos os
preceitos que o reconhegam.

Nas Constituigdes, como a italiana,® em que ndo seja expressamente reconhecida
a sua condi¢@o de limite de revisdo constitucional, a dignidade humana tem sido
tratada como um limite implicito. Invocando o art. 2° da Constitui¢do, que considera
inviolaveis os direitos fundamentais do homem, o Tribunal Constitucional italiano
incluiu, sob a epigrafe da inviolabilidade, qualquer intervengdo promovida pelo
legislador, inclusive de indole revisional, que atente contra os “direitos inaliendveis

3 Segundo o art. 17 da Constitui¢do russa, “os direitos fundamentais e as liberdades em conformidade
com os principios e as normas de direito internacional comumente reconhecidos devem ser reconhecidos e
garantidos na Federagdo Russa e sob esta Constitui¢do”.

3 Vide Eduardo Correia Baptista, O poder publico bélico em Direito Internacional: o uso da forga pelas
Nagdes Unidas em especial, Lisboa, 2003, pp. 977 ¢ ss..

3 A Assembléia da Republica, pela Resolugdo n° 3/2002, aprovou a adesio de Portugal ao Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional. No Brasil, o Congresso Nacional ratificou o Estatuto do Tribunal em 6 de
Junho de 2002 (Decreto Legislativo n° 112), sendo ele promulgado pelo Decreto Presidencial n° 4.388, de
25 de setembro de 2002.

37 Cf. Jorge Miranda, Manual..., Tomo II, p. 227.

3 O art. 139 da Constitui¢do italiana prevé, como unico limite explicito de revisio, que “la forma repubbli-
cana non puo essere oggetto di revisione costituzionale”.
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da pessoa humana”, ja que “pertencentes a esséncia dos valores supremos sobre os
quais se funda a Constitui¢do italiana”.* Em rigor, a inviolabilidade de um direito
ndo importa, necessariamente, na sua correlata imutabilidade, pois um direito pode
ser inviolavel tdo-somente enquanto seja contemplado no ordenamento. De qualquer
modo, a decisfio do Tribunal italiano bem demonstra que os limites materiais de
revisdo ndo precisam estar expressos, podendo resultar de uma interpretagdo sistémica
que prestigie os principios e valores fundamentais da Constituico ou mesmo
transcendentes a ela.

Em resposta aos questionamentos formulados, ¢ possivel afirmar que, tanto a
positivagdo da dignidade, como a sua contemplag@o no rol de limites materiais ao
poder de revisdo constitucional, ndo se mostram essenciais a sua ampla ¢ irrestrita
protegdo, isto porque normas dessa natureza terdo indole essencialmente declarativa.

6. Regime juridico

Maiores dificuldades serdo divisadas direcionando-se a Otica de analise, ndo a
mera existéncia axiologica do dever e do direito, mas a sua natureza, extensdo e
potencialidade de concregdo, vale dizer, a posi¢do juridica do individuo em face
do Estado. O individuo tem o direito subjetivo a observancia de sua dignidade?
Em caso positivo, ter-se-ia um direito a prestagdes estatais ou uma mera interdi¢do
a um atuar estatal agressivo? Uma vez reconhecido o direito, poderia ser ele
ponderado e casuisticamente afastado quando em colisio com outro direito de
igual natureza? Sedimentado um dever prestacional ou implementada uma politica
publica concretizadora da dignidade, é dado ao Estado ab-roga-la sem a correlata
implementacgdo de outra? Esse direito seria oponivel a outros particulares? Nao sendo
um direito, seria tdo-somente uma enunciacio de tarefas ou fins a serem perseguidos
pelo Estado? Ou seria um principio diretor da Constituigdo, de ordem interpretativa e
essencialmente voltado a preservagdo da unidade do sistema?

Esses questionamentos, longe de serem indicativos do norte de desenvolvimento
da analise a ser realizada, enunciam as potencialidades do tema e a amplitude das
omissdes dessas breves linhas, essencialmente voltadas a uma visdo generalista sobre a
dignidade da pessoa humana e que ndo chegam a formar um percurso sistematicamente
articulado com as multiplas vertentes apresentadas.

Indicados os “limites imanentes” do texto, cumpre dizer que a positivagdo da
dignidade humana, expressdo eminentemente polissémica e que congrega uma pletora
de potencialidades valorativas, além de reforgcar o comprometimento estatal com os
valores a ela inerentes, permite, consoante o padrdo normativo, a sua analise sob

3 Sentencgas n° 1146/1988 e 366/1991, apud Giuseppe de Vergottini, op. cit., pp. 181/182.
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uma triade de vertentes: podera, conforme o caso, ensejar o surgimento de direitos
subjetivos publicos, de mandados constitucionais enderecados ao legislador ou de
principios diretores, classifica¢do que atenta para a esséncia das normas, ndo para a sua
mera expressdo lingiiistica.** A comegar pelos direitos subjetivos, essa classificagdo
indica uma escala nitidamente decrescente em termos de densidade normativa e de
potencial exigibilidade.

6.1. A dignidade humana como direito subjetivo publico

Nio obstante a indeterminabilidade do conceito, a dignidade humana, uma vez
integrada por um mnicleo duro de valores inerentes a determinado grupamento,
podera assumir os contornos de um direito subjetivo publico, quer seja sob a otica da
interdicdo de agdes agressivas (v.g., direito de o individuo ndo ser submetido a tortura
pelos agentes do Estado), quer seja sob a forma de direitos prestacionais (v.g., direito
de o individuo receber os medicamentos vitais a sua sobrevivéncia).

Os direitos subjetivos decorrentes da interdi¢do de agdes agressivas, beneficiando-se
de grande parte dos avangos experimentados pela teoria das liberdades fundamentais,
tém obtido uma maior consagracdo jurisprudencial.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica, em inumeras decisdes, tem prestigiado a
funcionalidade limitativa da dignidade humana. No REsp. n° 379.414/PR, reconheceu
como ofensivas a dignidade humana a pris@o e a tortura por motivos politicos, dai
decorrendo a imprescritibilidade da respectiva agdo de reparacdo dos danos morais.*!

Inexistindo estabelecimento prisional especifico para o recolhimento temporario
de agente que goze da prerrogativa de “prisdo especial” (v.g., advogado), decidiu
o Tribunal, no HC n°® 19247/SP, que poderia ser ele recolhido em cela comum,
mas distinta dos outros presos, “observadas as condi¢bes minimas de salubridade
e dignidade humana”** Esta ressalva, se ¢ digna de encOmios a um exame mais
superficial, pois nada mais natural que assegurar a salubridade e a dignidade humana,
torna intuitiva a realidade que, num plastico eufemismo, busca encobrir: como as
prisdes brasileiras sdo reconhecidamente atentatdrias a dignidade humana, o Tribunal
anui a essa premissa e retira do seu alcance determinado agente. Se o instituto da
“prisdo especial”’, em sua génese, busca preservar os agentes que, teoricamente,
apresentem menor periculosidade ou cujas fun¢des desaconselhem o contato com

40 Cf. Albrecht Weber, L’Etat social et les droits sociaux en RFA, in Revue de Droit Constitutionnel n°
24/677, (680) 1995.

412 T, REsp. n° 379.414/PR, rel. Min. José Delgado, j. em 26/11/2002, RSTJ n° 170/120. No mesmo senti-
do: 2° T., REsp. n° 449.000/PE, rel. Min. Franciulli Netto, j. em 05/06/2003, DJ de 30/06/2003, p. 195.

4250 T., HC n° 19247/SP, rel. Min. Félix Fischer, j. em 06/02/2003, RT n° 815/511. No mesmo sentido: 5° T.,
HC n° 30202/MG, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 19/02/2004, p. 192, DJ de 03/05/2004, p. 192.

152

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 8 jan./jun. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

outros presos, passou ele a ser o divisor de dguas entre os individuos sem dignidade
(a generalidade dos presos) e os individuos com dignidade (a minoria que goze da
prerrogativa da “prisdo especial”). Esse ¢ um exemplo tipico - ainda que derivado
de um atuar (propositadamente) “inconsciente” do Tribunal - do distanciamento
verificado entre a perspectiva idealistico-formal e a perspectiva material da dignidade
humana.

No REsp. n° 503.990/BA, n3o obstante a existéncia de leis que a restringiam, o
Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de compensacdo tributaria
para o fim de reaver quantias pagas a titulo de tributo considerado inconstitucional,
acrescendo que, na espécie, referidas restrigdes ndo poderiam incidir sobre pagamentos
efetuados antes da sua vigéncia.** Segundo o Tribunal, “os principios fundamentais
do contribuinte nascem do texto constitucional, que exige respeito a cidadania e a
dignidade humana, proibindo empréstimo for¢ado sem autoriza¢do de lei ou de forma
disfar¢ada’.

Situando a questdo sob a otica do status libertatis do individuo, o Tribunal,
“aparentemente”, reconheceu ofensa reflexa a dignidade humana na imposigdo, a
adolescente infrator, de medida sécio-educativa de internagdo, pela pratica de ato
infracional analogo ao crime de trafico de estupefacientes, sem que a lei de regéncia
contemplasse tal medida quanto a essa espécie de infragdo.* Utilizamos o advérbio

412 T., REsp. n° 503.990/BA, rel. Min. José Delgado, j. em 23/09/2003, DJ de 20/10/2003, p. 207.

#6° T., HC n° 14.359/SP, rel. Min. Vicente Leal, j. em 22/05/2001, DJ de 11/06/2001, p. 261. Textualmen-
te, assim se pronunciou o Tribunal: (1) “As medidas socio-educativas impostas ao menor infrator devem
ser concebidas em consonancia com os elevados objetivos da sua reeducacdo, sendo relevantes para a
obtengdo desse resultado o respeito a sua dignidade como pessoa humana e a adog¢do de posturas demons-
trativas de justica”. (2) “Nessa linha de visdo, impde-se que no procedimento impositivo de sangdes seja
observado o principio da legalidade, a luz do qual néo se admite a imposi¢do de medida socio-educativa de
internagdo fora das hipdteses arroladas no art. 122 da Lei n° 8.069/90 — ECA.” No mesmo sentido: 6° T.,
HC n° 17.156/PR, j. em 16/04/2002, DJ de 06/05/2002, p. 319; 6* T., HC n° 25.511/RJ, j. em 20/02/2003,
DJ de 24/03/2003, p. 209; 6* T., HC n° 24.451/SP, j. em 03/12/2002, RT n° 813/559. No HC n° 8.858/SP,
o Tribunal reconheceu a inadequacdo da internagdo do adolescente quando as circunstancias do caso ndo
aconselhavam a adogdo de medida tdo severa (j. em 30/06/1999, RSTJ n° 149/489). Igualmente em maté-
ria correlata ao status libertatis, mas desta feita com os olhos voltados ao principio da ampla defesa, foi
reconhecida a necessidade de ser colhida a manifestagdo do adolescente anteriormente a regressdo de uma
medida mais branda para a de internagdo — sendo igualmente repetida a expresséo referida em (1) — (6* T.,
RHC n° 8.552/SP, j. em 13/09/1999, DJ de 04/10/1999, p. 108). No mesmo sentido:: HC n° 23.319/SP, j.
em 19/09/2002, DJ de 21/10/2002, p. 408; HC n° 17.129/SP, j. em 13/08/2002, DJ de 02/09/2002, p. 247,
HC n° 21.236/SP, j. em 04/06/2002, RT n° 805/547; HC n° 14.037/SP, j. em 14/12/2000, DJ de 05/03/2001,
p- 242 (nesse caso, tratava-se de manuten¢do da medida de internagdo apds o decurso do prazo fixado em
sentenga transitada em julgado); HC n°® 11.325/SP, j. em 4/03/2000, DJ de 03/04/2000, p. 170; ¢ HC n°
8.887/SP, j. em 13/09/1997, RSTJ n° 155/459. No HC 17839/RJ, a necessidade do laudo toxicoldgico para
fins de verificagdo do carater estupefaciente da substancia apreendida em poder do adolescente infrator
foi considerada um imperativo da ampla defesa (j. em 11/12/2001, RT n° 800/569). Em todos os acorddos
acima mencionados, sem excecdo, foi aposta a expressdo referida em (1), sendo todos relatados pelo Min.
Vicente Leal.
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“aparentemente” por duas razdes. Primeiro, pela laconica referéncia a dignidade
humana, o que em muito dificulta a compreensdo do real enquadramento juridico
promovido pelo Tribunal — seria um direito subjetivo ou um principio diretor? — e
segundo, pela impressionante freqiiéncia com que o relator dessas decisdes repete
as mesmas expressdes em seus acorddos, o que faz surgir a duvida: fa-lo no afa
de contemplar a plasticidade de suas linhas ou elas efetivamente contribuiram na
construgdo do seu discurso?

Adignidade humana, na condi¢io de fundamento do Estado Democratico de Direito, foi
igualmente invocada para fins de reconhecimento da impossibilidade de investigacdo
policial concernente a uma unica operagdo bancaria se prolongar por mais de um
lustro.*® Ainda que o Estado deva apurar a pratica de ilicitos desestabilizadores das
relagdes sociais, é evidente que ao individuo ndo pode ser imposto o dissabor de, ad
aeternum, ver-se na condigdo de suspeito ou réu em potencial.

Embora a legislagdo penal portuguesa ndo puna a prostitui¢do propriamente dita, o
Supremo Tribunal de Justi¢a reconheceu que os tipos penais que combatem a sua
exploragdo, em ultima ratio, visam a resguardar e proteger a dignidade da pessoa
humana, bem juridico que, apesar da imoralidade de sua conduta, ndo pode ser
subtraido as prostitutas.*

De forma correlata aos direitos de informagdo e de livre expressdo do pensamento,
pilares essenciais de um Estado Democratico de Direito, ressaltou o Supremo
Tribunal de Justi¢a portugués que assume igual relevo “a garantia do respeito pelos
demais direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos, entre os quais o
da dignidade da pessoa humana (art’ 1°) e os direitos a integridade moral (art. 25,
n.1)”, vedando a imprensa exercé-los com ofensa dos direitos da personalidade, o que
inclui o n. 1 do art. 70 do Cddigo Civil, protegendo o “bom nome e reputagdo, caso
em que surgem os direitos de resposta, de rectificagdo e ainda de indemnizagdo que o

n. 4 do art® 37 CRP expressamente contempla”.*’

O Supremo Tribunal de Justica tem associado o principio limitativo da culpa (nulla
poena sine culpa) & compatibilidade com a dignidade da pessoa humana, definindo
que, além de ndo poder existir pena sem culpa, o principio indica, “em concreto, o seu
limite maximo absolutamente intransponivel por maiores que sejam as exigéncias de

cardcter preventivo que se fagam sentir” ¢

6 T., RHC n° 9.970/MT, rel. Min. Fontes de Alencar, j. em 13/03/2001, DJ de 13/08/2001, p. 267.
4 Proc. n° 46.156, rel. Juiz Ferrera Vidigal, j. em 04/05/1994.
47 Proc. n° 01B4384, rel. Juiz Oliveira Barros, j. em 14/02/2002.

4 Proc. n° 98P1135, rel. Juiz Leonardo Dias, j. em 17/03/1999). No mesmo sentido: Proc. n° 98P410, rel.
Juiz Oliveira Guimaries, j. em 08/10/1998.
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Entendendo que a sobrevivéncia digna do trabalhador exige o atendimento do “minimo
dos minimos”, o Tribunal Constitucional portugués declarou a inconstitucionalidade
do art. 824, n* 1 e 2, do Cddigo de Processo Civil, “na medida em que permite a
penhora de até 1/3 das prestacbes periodicas pagas a titulo de aposentagdo ou de
outra qualquer regalia social, seguro, indemnizagdo por acidente ou renda vitalicia,
ou de quaisquer outras pensdes de natureza semelhante, cujo valor néo seja superior
ao do saldrio minimo nacional entdo em vigor, por violagdo do principio da dignidade
humana contido no principio do Estado de direito que resulta das disposi¢oes
conjugadas dos artigos 1°, 59° n.°2, alinea a e 63° n.% 1 e 3, da Constituicdo.”®

Em relagdo a dignidade humana como fonte de direitos prestacionais, vertente
especificamente direcionada aos direitos sociais, assumira ela ares de exce¢do. Em
regra, a dignidade humana ndo costuma ser interpretada como diretamente invocavel
a partir de normas constitucionais, pressupondo, ante o seu acentuado grau de
indeterminacdo, a intermedia¢@o do legislador, que fixara suas condi¢des e dimensdes,
bem como a respectiva fonte de custeio das prestagdes dela derivadas.™

No entanto, tratando-se de prestagdes que se enquadrem, consoante os valores
vigentes no grupamento, em um nucleo, essencial e incontestavel, consubstanciador
da dignidade, ndo vislumbramos o6bice a sua invocagdo direta com o fim de alicergar
pretensdes dessanatureza. Nesse caso, como veremos, o difundido vetor principiologico
da dignidade assume maior concretude e, consoante a situacdo especifica, pode assumir
o status de direito subjetivo.’!

Os valores integrados na dignidade humana, em verdade, congregam a esséncia
e terminam por auferir maior especificidade nos direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais, a um s6 tempo, esmiticam a idéia de dignidade e tém a sua
interpretacdo por ela direcionada, do que resulta uma simbiose que ndo ¢ passivel
de ser dissolvida.’> Essa constatagdo talvez justifique o fato de a dignidade humana,

4 12 Secgo, Acorddo n° 318/99, Proc. n° 855/98, Conselheiro Vitor Nunes de Almeida, j. em 26/05/1999,
Acorddos do Tribunal Constitucional, 43° vol., 1999, pp. 639 a 646 (646). No mesmo sentido: Plenario,
Acodrddo n° 177/02, Proc. n° 546/01, rel. Cons. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, j. em 23/04/2002, Acor-
d3os..., 52° vol., 2002, pp. 259 a 271.

0 Cf. Reinhold Zippelius, op. cit., p. 395.

3! A atividade de concretizagéo de um principio constitucional pode prescindir de intermediagio legislativa,
mas deve buscar um ponto de equilibrio entre o risco de remeter ao beneplacito exclusivo do legislador a
operatividade dos mais significativos valores constitucionais ou, ao contrario, de atribuir ao intérprete uma
exorbitante fun¢do de livre criagdo do direito, ndo observando a distingdo fundamental entre as fungdes
criativa e operativa do direito. De qualquer modo, atualmente, ndo mais ¢ aceitavel o entendimento de
que a norma constitucional é enderegada ao legislador, estando a atividade do juiz vinculada a lei, ndo aos
principios constitucionais de justi¢a material. Cf. Gustave Zagrebelsky, Manuale di Dirito Costituzionale,
Volume Primo, I/ Sitema delle Fonti del Diritto, Torino, 1987, pp. 107/108.

32 O preAmbulo da Constituicdo francesa de 1946, incorporado pela Carta de 1958, dispde que “no dia se-
guinte a vitoria alcangada pelos povos livres sobre os regimes que tinham buscado escravizar e degradar a
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conquanto absorva o nucleo essencial do direito fundamental que alicerca uma
pretens@o de ordem prestacional, ser normalmente invocada em carater subsidiario,
ndo como fundamento principal a configuragdo do direito subjetivo a essa prestagdo.>
Todavia, ainda que deslocada a uma posi¢do secundaria e al¢ada a condi¢do de
mero “incidente argumentativo”, a dignidade humana néo se dissocia de seu carater
estrutural, mantendo a condigdo de ratio decidendi.>* >

pessoa humana, o povo francés proclama novamente que todo ser humano, sem distingdo de raga, religido
ou credo, possui direitos inaliendveis e sagrados”. A partir dessa disposi¢do, o Conselho Constitucional
francés, no caso Bioéthique (343-344 DC, j. em 27/07/1994, GD n° 47 apud Louis Favoreau e Loic Philip,
Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, 2003, pp. 855/857), afirmou que a “salvaguarda
da dignidade da pessoa humana contra toda forma de ofensa ou degradagdo é um principio de valor
constitucional” (cons. n° 2). Ao final, concluiu que as leis objeto de analise “enunciavam um conjunto de
principios, dentre os quais o primado da pessoa humana, o respeito ao ser humano desde o comego da
vida, a inviolabilidade, a integridade e a auséncia de fei¢dao patrimonial do corpo humano, bem como a
integridade da espécie humana” e “que os principios assim afirmados tendem a assegurar o respeito do
principio constitucional de salvaguarda da dignidade da pessoa humana” (cons. 18). Nessa decisdo, o
Conselho principiou pelo prisma referencial da dignidade humana e, apds promover a abstragdo das regras
veiculadas pelas leis sujeitas a controle de constitucionalidade, identificou os respectivos principios de
regéncia e a sua compatibilidade com o mencionado referencial. Merece ser ressaltado, ainda, que foi pres-
tigiada a op¢do politica do legislador ao reconhecer que ¢ legitima a opgdo que exclui o embrido do ambito
de protecdo do principio de respeito de todo ser humano desde o comego da vida, o que, em determinadas
situagdes previstas na lei, permitiria a manipulagio, a realizagdo de estudos e a inseminagdo artificial (cons.
9 e 10). A posi¢do do Conselho Constitucional francés realca a abertura e a maleabilidade do principio da
dignidade humana, exigindo que, observados determinados valores comuns, seja assegurado um espago de
livre conformagdo ao legislador, do que resultara uma verdadeira concordancia funcional com a atividade
desempenhada por érgdos outros, como o proprio Conselho.

3 No ROMS 9.6213/SP, em que Parlamentar deficiente fisico pleiteava que a tribuna da Assembléia fosse
submetida as adaptagdes necessarias, possibilitando o acesso e o conseqiiente exercicio do seu munus, o
Superior Tribunal de Justica, interpretando as normas constitucionais e infraconstitucionais relacionadas
aos direitos dos deficientes, mencionou a necessidade de serem respeitados os “principios da igualdade e de
guarda dos valores protetores da dignidade da pessoa humana e do livre exercicio do mandato parlamen-
tar” (1* T., rel. Min. José Delgado, j. em 11/05/1999, RSTJ n° 121/56). No ambito dos direitos subjetivos
decorrentes da interdi¢do de agdes agressivas, o Tribunal decidiu que, a decretagdo da prisdo preventiva,
ndo basta a invocagdo dos motivos abstratamente previstos em lei, sendo imperativa a sua demonstragdo
concreta, isto em respeito aos “principios da dignidade humana, da presungdo de inocéncia e da funda-
mentagdo dos atos judiciais” (6* T., RHC n° 3.888/RJ, rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 21/08/1995, DJ de
05/02/1996, p. 1442). Os mesmos principios foram invocados em acérddo que reconheceu a nulidade de
decisdo que, sem a devida fundamentagdo, negou ao condenado o direito de recorrer em liberdade (6* T.,
RHC n° 4.557/RJ, rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 12/06/1995., DJ de 11/09/1995, p. 28.862). Do mesmo
modo, afronta “o principio constitucional da dignidade humana, os direitos de liberdade e de igualdade
contratual e os dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicagdo da lei e obediéncia aos bons costu-
mes”, a decretagdo de prisdo de depositario infiel, em razdo do ndo pagamento de divida que, em 24 meses,
quintuplicou face a incidéncia de juros e encargos moratorios (4* T., HC n° 12.547/DF, rel. Min. Ruy Rosa-
do de Aguiar, j. em 1°/06/2000, RSTJ n° 148/387).

3 Cf. Marcos Pereira Keel, op. cit., p. 17.

3 O carater fundante da dignidade humana foi bem enunciado pelo art. 10 da Constitui¢do espanhola, ao
consagrar a existéncia de direitos fundamentais a ela inerentes: “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”.
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Outra constatacdo ¢ a de que, aparentemente, esse carater subsidiario é verificado com
maior intensidade quando a ordem constitucional consagra um catalogo de direitos
fundamentais, ndo quando silencia ou se limita a exortar a observancia da dignidade
humana, o que ¢ uma indiscutivel demonstragcdo da forca persuasiva do positivismo
juridico. Ainda que a dignidade humana seja um valor insito ao proprio grupamento,
o seu verdadeiro potencial, aos olhos de muitos, resulta, ndo das forgas sociopoliticas
do meio em que se projeta, mas da sua encampacdo por um singelo padrio normativo
plasmado em um texto formal.

6.2. A dignidade humana como mandado constitucional ou principio diretor

Os mandados constitucionais enderecados ao legislador apresentam caracteristicas
essencialmente programaticas e dispdem sobre determinadas tarefas e fins a serem
alcancados. Além disso, a exemplo dos principios diretores, servem de pardmetro
ao controle de constitucionalidade (por acdo ou por omissdo), prestam um relevante
auxilio na interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais e exigem que
todos os atos emanados do Poder Publico, de natureza normativa ou nfo, sejam com
eles compativeis. Por sua propria natureza, atingem dominios potenciais de aplicagido
que se espraiam por searas nao propriamente superpostas a parametros indicadores de
um conteido minimo de dignidade humana.

No que concerne a concepgdo da dignidade humana como principio diretor, ela indica
a idéia de que quaisquer dimensdes do atuar humano devem prestigiar essa mesma
esséncia, implicando o respeito, a consideragdo e o estimulo a integragéo social pela
s6 condigdo de ser humano. O principio da dignidade humana veicula pardmetros
essenciais que devem ser necessariamente observados por todos os 6rgdos estatais em
suas respectivas esferas de atuacdo, atuando como elemento estrutural dos préprios
direitos fundamentais assegurados na Constitui¢do.*® A maior fluidez que ostenta,
oriunda de sua estrutura principioldgica e da ndo-indica¢do de uma diretriz especifica a
ser seguida, lhe confere uma densidade normativa inferior, mas ndo menos importante
que a dos mandados constitucionais endereg¢ados ao legislador.

Apesar dos distintos enunciados lingliisticos, parece-nos que tanto a Grundgesetz
como as Cartas brasileira e portuguesa conferiram a dignidade humana um tratamento
essencialmente principioldgico, erigindo-a a condi¢ao de principio diretor do sistema.’

% Ao reconhecer o dever de o 6rgdo jurisdicional fundamentar a decisdo que negue ao condenado o direito
de recorrer em liberdade — ainda que a hipdtese verse sobre crime hediondo — afirmou o Superior Tribunal
de Justiga que os “principios da presun¢do de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) e da liberdade provisoria (CF,
art. 5°, LXVI) se travejam na viga mestra da dignidade humana, regra estruturante de nossos direitos fun-
damentais (CF, art. 1°, 1)”, prestigiando o carater fundante da dignidade humana (6° T. RHC n° 2.898/PE,
rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 17/08/1993, RSTJ n° 54/381).

37O Tribunal de Justica da Comunidade Européia, apesar de propugnar a observancia dos valores enun-
ciados na Convengdo Européia dos Direitos do Homem, ainda ndo avangou no sentido de consagrar o
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As duas ultimas efetivamente a ela se referem como um principio fundamental do
Estado, enquanto a Grundgesetz chega a resultado semelhante reconhecendo a sua
intangibilidade ¢ a obrigagdo dos poderes publicos em respeitd-la € protegé-la. Em
ambos 0s casos, os contornos da norma ndo indicam com precisdo o contetido da
prestacdo passivel de ser exigida, o que, em um primeiro momento, exclui a idéia de
direito subjetivo, bem como, ressentindo-se da mesma precisio, ndo indicam tarefas
ou fins especificos a serem alcangados, o que impede, inclusive, sejam visualizadas
como mandados constitucionais enderegados ao legislador: vale ressaltar que o dever
de respeitd-la e protegé-la ndo é propriamente a enunciacdo de uma tarefa estatal, mas
um efeito correlato ao proprio reconhecimento da dignidade humana, independendo,
mesmo, de previsdo normativa.

A conclusdo diversa chegaremos com a analise do art. 227, caput, da Constituigdo
brasileira, que dispde ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, com
absoluta prioridade, a crianga e ao adolescente, dentre outros direitos, o respeito a
dignidade. O mesmo ocorrera em relagdo ao art. 67, 2, da Carta portuguesa, que dispos
sobre o dever do Estado, para a prote¢do da familia, regulamentar a procriagdo
assistida de modo a salvaguardar a dignidade da pessoa humana. Trata-se de nitidos
mandados constitucionais endere¢ados ao legislador, de caracteristicas programaticas
e que dispdem sobre determinadas tarefas e fins a serem alcangados.

No Brasil, considerando o direito a saide um direito fundamental e realgando o
fortalecimento da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no sentido de reconhecer
o dever de o Estado fornecer medicamentos essenciais a sobrevivéncia de pessoas
carentes, o Superior Tribunal de Justica, passando ao largo do carater programatico
das normas constitucionais que o consagram, condenou o Estado ao cumprimento
desse dever. Ressaltou que, a luz das peculiaridades do caso, “a lei deveria ser
interpretada de forma mais humana, teleolégica, em que principios de ordem ético-
Juridica conduzam ao unico desfecho justo: decidir pela preservagdo da vida,” tendo
acrescido a necessidade de serem sopesados “preceitos maiores insculpidos na Carta
Magna garantidores do direito a saude, a vida e a dignidade humana, devendo-se
ressaltar o atendimento das necessidades bdsicas do cidaddo”.’® Nesse precedente, a

respeito a dignidade humana como um principio fundamental do direito comunitario. Somente no Processo
C-13/94, referente a um litigio envolvendo um transexual e seu empregador, o Tribunal alargou a conver-
sdo sexual do individuo o campo de aplicagdo do direito de ndo ser discriminado em razdo do sexo, tendo
afirmado que “tolerar uma discriminag¢do dessa natureza (no caso, licenciamento em razdo da conversdo
sexual) importaria na inobservdncia, em relagdo a essa pessoa, do respeito a dignidade e a liberdade a
que ela tem direito e que o Tribunal deve proteger” (P. ¢/ S. et Cornwall County Council, j. em 30/04/1996,
Recueil, p. 1- 2143). Cf. Louis Favoreau et alii, Droit des libertés fondamentales, Paris, p. 470.

% 12 T., ROMS n° 11.183/PR, rel. Min. José Delgado, j. em 22/08/2000, RSTJ n° 138/52. No mesmo sentido,
autorizando o levantamento de verbas do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo para fins de tratamento
de portador do virus HIV, hipotese ndo contemplada na respectiva lei de regéncia: 1* T., REsp. n° 249.026/
PR, rel. Min. José Delgado, j. em 23/05/2000, DJ de 26/06/2000, p. 138. A dignidade humana também foi
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invocagdo da dignidade da pessoa humana serviu de nitido vetor interpretativo.

Invocando a “cldusula pétrea que tutela a dignidade humana”, o Tribunal, em um
primeiro momento, reconheceu a impossibilidade de concessionarias de servigo
publico empreenderem cortes no fornecimento de energia elétrica com o fim de
compelir o usudrio ao pagamento de tarifa ou multa.”® Posteriormente, alterou o rumo
de sua jurisprudéncia e reconheceu essa possibilidade.*

Em questdo afeita a incidéncia de tributo sobre veiculo que seria conduzido néo por
deficiente fisico, destinatario de isen¢do legal, mas por preposto dele, o que decorria
de sua total inaptiddo fisica, o Tribunal interpretou a legislagdo de regéncia a partir do
principio da dignidade humana e reconheceu o direito do demandante, tendo acrescido
que tal principio € igualmente a fonte das a¢des afirmativas que visam a integrar os
contornos essenciais da isonomia.®!

O Tribunal, analisando a possibilidade de progressdo do regime prisional fechado para
o semi-aberto, deixou expresso que “a dignidade humana, um dos fundamentos do

Estado Democrdtico de Direito, ilumina a interpretacdo da lei ordindria” .

invocada para o fim de identificar a teleologia do art. 20 da Lei n° 8.036/90 e autorizar o levantamento do
FGTS para a reconstrugdo da casa propria parcialmente destruida por enchente (1* T., rel. Min. Luiz Fux,
j. em 09/04/2002, RSTJ n° 156/102), bem como para permitir a aquisi¢do de aparelho auditivo para a filha
menor (2 T., REsp. n° 560.777/PR, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 04/12/2003, DJ de 08/03/2004, p. 234).
Nesse ultimo acordao, foi decidido que “o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com
assento no art. 1°, I1l, da CF/88, é fundamento do préprio Estado Democrdtico de Direito, que constitui a
Republica Federativa do Brasil, e deve se materializar em todos os documentos legislativos voltados para
fins sociais, como a lei que instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo”.

¥ 1°T., AGA n° 478.911/RJ, rel. Min. Luiz Fux, j. em 06/05/2003, DJ de 19/05/2003, p. 144.

% 12 T., AGREsp. n° 543.020/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. em 18/03/2004, DJ de 19/04/2004, p. 160. Nesse
acdérddo, embora tenha se curvado ao entendimento da maioria, ressaltou o relator que o corte de energia é
atentatorio a dignidade humana, pois se trata de servigo essencial a vida do cidaddo, in casu, uma pessoa
“em situagdo de miserabilidade”, vivendo “no limite da sobrevivéncia biologica”. A legislagdo infracons-
titucional deveria sofrer a necessaria filtragem dos principios constitucionais, ndo podendo passar ao largo
dos valores que veiculam, isto sob pena de se transmudar uma responsabilidade patrimonial em uma res-
ponsabilidade sobre a propria pessoa. Por tal razdo, a interpretagdo da norma que excepciona o corte em
situagdes de interesse da coletividade (v.g.: universidades e hospitais) deveria resultar em uma exegese
ampliativa. Tratando-se de servigo que assenta sobre base contributiva, o entendimento preconizado, se
levado as ultimas conseqiiéncias, poderia conduzir a desestabilizagdo do proprio sistema prestacional. Ape-
sar disso, ndo nos parece que o correto seja, simplesmente, alterar o referencial de analise, centrando-o em
uma Otica funcionalista de acentuada carga mercantil. Se desestabilizagdo houver, deve o concessionario
procurar, junto ao 6rgio concedente, a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ndo
prestagdes ha muito integradas a concepgdo de vida digna.

12 T., REsp. n° 567.873/MG, rel. Min. Luiz Fux, j. em 10/02/2004, DJ de 25/02/2004, p. 120.
©26* T. HC n° 9.892/RJ, rel. Min. Fontes de Alencar, j. em 16/12/1999, DJ de 26/03/2001, p. 473.
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Ainda que, a priori, ostente a forma de principio diretor ou de mandado enderegado
ao legislador, o respeito a dignidade humana pode transmudar-se em direito subjetivo
quando, a luz do caso concreto, se mostrarem imprescindiveis determinadas prestagdes
que se encontrem ao abrigo de um quadro axioldgico ja sedimentado no grupamento.
Nesses casos, sera possivel exigir um facere estatal para atender a um rol minimo de
direitos.

Exemplo de invocagdo do principio diretor da dignidade humana, com o fim de conferir
concretude aos direitos prestacionais a cargo do Estado, pode ser encontrado na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht). Como
se sabe, a Grundgesetz, destoando da maior parte das Constitui¢des do segundo pds-
guerra, ndo contemplou um extenso rol de direitos sociais.®* Ndo obstante essa lacuna,
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, combinando os principios diretores do
Estado Social (previsto no art. 20, 1,) e da dignidade humana (art. 1°, 1,), tem deles
extraido, em casos especificos, o fundamento de garantia do minimo vital.®

7. Epilogo

Por certo, a alguns pode parecer excesso de preciosismo uma qualquer investigagdo
cientifica que busque identificar os referenciais metodologicos conducentes a
fundamentagdo da dignidade humana, expressdo verdadeiramente polissémica e de
grande potencialidade transformativa. O mesmo ocorrerd, por evidente, quanto as
tentativas de individualizagdo do regime juridico a que deva ser submetida. Resisténcias
a parte, os reflexos dessa vertente investigativa, como vimos, se interpenetram com
a pratica dos tribunais, ndo numa relagdo de mero sincretismo, mas como percurso
necessario a um discurso 1dgico-racional densificador desse principio aglutinante de
valores essenciais ao ser humano.

Ademais, como disse conhecido jurista, ndo hd nada mais prdtico que uma boa
teoria.

% Como excegdes, podem ser mencionados o art. 6°, 4 (“toda made tem direito a prote¢do e a assisténcia
da comunidade™) e o art. 6°, 5 (“a legislagdo deve assegurar aos filhos naturais as mesmas condi¢des dos
filhos legitimos quanto ao seu desenvolvimento fisico e moral e ao seu estatuto social’’), que tém sido inter-
pretados pelo Tribunal Constitucional como mandados enderecados ao legislador (BVerfGE 32, 273 (277)
apud Albrecht Weber, op. cit., p. 683.

5 BVerfGE 1, 159 (161); ¢ 52, 339 (346), apud Albrecht Weber, op. cit., p. 684.
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